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RESOLUCION DEL CUERPO GOLEGIADO Ne 054-2008-CCO/OSIPTEL

Lima, 9 de septiembre de 2008

EXPEDIENTE 001-2005-CCO-ST/LC
MATERIA LIBRE COMPETENCIA
ADMINISTRADCS Nextel del Perg S.A.

Telefdnica Méviles S.A.
Ameérica Mdvil 5.A.C.

SUMILLA: Se declara INFUNDADA la demanda planteads por Nextel del Perd S.A. conira
Telefénica Méviles S.A. en cuanto a la pretensién subordinada referida a Ia comision de actos
de abuso de posicion de dominio en la modalidad de precios predatorios al cobrar, para las

comunicaciones dentro de su red, una larifa que estaria por debajo de costos, tipificados en el
inciso f) del articulo 5° del Decreto Legisiativo N° 701,

Asimismo, se declara que no comesponde sancionar a Telefdnica Méviles SA., por la
Supuesta comision de actos de abuso de posicion de dominio en la modalidad de practicas

con efectos depredadores tipificados en el inciso f) del articulo 5° del Decreto Legisfativo N°
701.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre Nextel del Perd S.A. (en adelante,
‘NEXTEL") y Telefonica Méviles S.A. (en adelante, “TELEFONICA MOVILES"), por supuesta

infraccion a las normas sobre libre competencia, en la modalidad de abuso de posicion de
dominio.

VISTO:

El Expediente N® 001-2005-CCO-ST/LC.
CONSIDERANDO:

. EMPRESAS INVOLUCRADAS:
1. Demandante:

NEXTEL es una empresa privada constituida en el Pery, que mediante fusion por
absorcion de las concesiones otorgadas mediante Resoluciones Minigteriales Nos.
70-96-MTC/15.17, 467-95-MTC/15.17, 132-95-MTC/15.04, 131-95-MTC/15.04,
318-95-MTC/15.17, 418-95-MTC/15.17, 447-95-MTCNM517, 043-96-MTC/15.17 y
069-96-MTC/15, obtuvo la concesién para prestar el servicio de canales multiples
de seleccion automatica (en adelante “servicio troncalizado™ en el Departamento
de Lima, y la Provincia Constitucional del Callao, y los Departamentos de Ancash,
lca, La Libertad, Lambayeque, Piura y Tumbes.

2. Demandada:

TELEFONICA MOVILES $.A. es una empresa privada constituida en el Perq, que
en virntud de las Resoluciones Ministeriales Nos. 373-91-TC/15.17 y 055-92- %
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TCM5.17, tiene la concesion para prestar el servicio publico de telefonia movi an al
ambito nacional.

Tercero incorporado al procedimiento por el Cuerpo Colegiado

AMERICA MOVIL S.A.C. (en adelante “AMERICA MOVIL") es una empresa
constituida en el Pert, que tiene la concesion para prastar el servicio pablico de
comunicaciones personales en el ambito nacional. Esta empresa ha sido
incorporada en el presente procedimiento en calidad de tercero, conforme a lo

dispuesto por el Cuerpo Colegiado mediante Resolucion N° 017-2005-
CCO/OSIPTEL de fecha 31 de octubre de 2005,

I ANTECEDENTES:

21.  Mediante escrito de fecha 10 de diciembre de 2004, NEXTEL interpuso una
demanda contra TELEFONICA MOVILES por la violacion de las normas que

protegen la libre y leal competencia; y, en tal sentido, solicitd la siguiente pretensicn
principal:

¢ Dar inicio a una investigacion ¢ imponer una sancibn a TELEFONICA
MOVILES por el desarrollo de conductas que califican como supuestos de
abuso de posicién de dominio en la modalidad de incremento indebido de los
costos del rival (Raising Rival’s Costs), de conformidad con lo establecido en
el literal f) del articulo 5° det Decreto Legislativo N° 701; ordenandose
ademas el cese de dichas conductas.

Asimismo, NEXTEL planteé como pretension subordinada lo siguiente:

+ De concluirse que TELEFONICA MOVILES no desarrolld las conductas que
califican como supuestos de abuso de posicion de dominio en la modalidad
antes seflalada, se diera inicio a una investigacion y se sancione a
TELEFONICA MOVILES por el desarrolle de conductas que califican como
supuestos de abuso de posicién de dominio en la modalidad de predacién de
precios, de conformidad con lo establecido en el literal ) del articulo 5° del

Decreto Legislativo N° 701, ordenandose ademas el cese de dichas
conductas.

2.2, Mediante Resolucion N° 002-2005-CCO/OSIPTEL del 20 de enero de 2005, el
Cuerpo Colegiado admitié las pretensiones principal y subordinada planteadas por
NEXTEL y corrié traslado de la demanda a TELEFONICA MOVILES. En dicha
resolucion, el Cuerpo Colegiado precisé gue solo analizaria la pretensién
subordinada en el supuesto en el que la pretensién principal fuera desestimada’.

2.3.  Con fecha 1 de febrero de 2005, TELEFONICA MOVILES formuld excepcién de
incompetencia respecto de la pretensidn principal planteada por NEXTEL, sefialando
que el Cuerpo Colegiado no tenia competencia para analizar las infracciones
demandadas, por referirse a materias propias de la potestad regulatoria; v,

precisando que el OSIPTEL ya se habia pronunciado via regulatoria con relacion al
valor del cargo.

' Confarme a o dispuesto por el articulo 87° dal Cédigo Procesal Civii, aplicable al presente procadiriants, ¢onforme a ls :
Segunda Disposicion Final del Reglamento da Solucide de Controversias.
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Mediante Resolucion N° 008-2008-CCO de fecha 11 de marzo de 2005, ¢l Cuerpo
Colagiqdo declaré fundada la citada excepcién: en consecuencia, dispusoc la
anulacién de todo lo actuado, dando por concluido el procedimiento administrativo
respecto a la pretension principal de NEXTEL. Asimismo, dispuso continuar la

tramitacion del procedimiento administrativo respecto de la pretension subordinada
de NEXTEL?,

Mediante Resolucion N° 014-2005-CCO/OSIPTEL, de fecha 2 de septiernbre de
2005, el Cuerpo Colegiado:

* Denegd Ia solicitud de improcedencia in limine planteada por TELEFONICA
MOVILES, mediante su escrito de contestacion de demanda. de fecha 9 de
febrero de 2005, y dispuso la continuacion del procedimiento en contra de
dicha empresa por la pretension subordinada planteada por NEXTEL. El
Cuerpo Colegiado determiné que se contaba con evidencias que constituian
indicios razonables de que se podria estar cometiendo la practica objsto de
la demanda; por lo que ameritaba continuar la investigacion iniciada en
contra de TELEFONICA MOVILES por supuestas practicas predatorias, al

cobrar una tarifa para las comunicaciones dentro de su red por debajo de
costos.

+ Dispuso la ampliacién del procedimiento en contra de TELEFONICA
MOVILES por la supuesta realizacion de practicas con efectos depredadores
en el establecimiento de tarifas para las comunicaciones originadas en su red
por debajo de costos, conducta que constituiria una infraccién prevista en el
articulo 5° inciso f) del Decreto Legislativo N® 701. La citada ampliacién fue
dispuesta en atencidn a la informacion contenida en el Informe de la
Gerencia de Politicas Regulatorias, remitido a la Secretaria Técnica mediante

memerando N® 291-GPR/2005, de fecha 22 de agosto de 2005, De acuerdo
a ello, el Cuerpo Colegiado consideré que:

o La Gerencia de Politicas Regulatorias habia calculado la tarifa
promedio de los planes de TELEFONICA MOVILES, considerando
tarifas incluidas y por minute adicional; luego habia estimado con
caracter preliminar el costo promedio del plan y, finalmente habia
comparado ambos valores, concluyendo que la tarifa promedic de un
porcentaje significativo de los planes de TELEFONICA MOVILES se
encontraba por debajo del costo estimado.

o Conforme a este andlisis preliminar, existiian indicios de que
TELEFONICA MOVILES estaria cobrando a los usuarios finales
tarifas para las comunicaciones maviles originadas en su red (on-net,
off-net y mévil-fijo) por debajo de costos, lo que podria constituir una
infraccion a las normas de libre competencia.

o Se verifican los supuestos contemplados en el articulo 41° del
Reglamento de Solucidn de Controversias aprobado por la
Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL, en adelante, Reglamento de
Solucidn  de Controversias, para ampliar la  investigacion,
incorporando la presunta infraccion detectada.

? Bl pronunclamiento del Cuerpo Colegiado fue apelado por NEXTEL ante el Tribunal de Solucion de Controversias. Madiante

Resolucién N° 006-2005-TSC/OSIPTEL, de facha 21 de abrl de 2005, dicha instancia confirmé la Resolucidn del Cuempo
Colegiadg,
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Declar que el procedimiento seria tramitado de conformidad con &\
procedimiento regulado por los articulos 72° y siguientas del Reglamento de

Solucién de Controversias, correspondiente a los procedimientos por 1a
comision de infracciones.

En atencion a la solicitud de aclaracion de la Resolucion N°  014-2005-
CCO/QSIPTEL, presentada el 15 de septiembre de 2005, por TELEFONICA
MOVILES; el Cuerpo Colegiado expidi6 la Resolucién N° 015-2005-CCO/QSIPTEL,

el 27 de septiembre de 2005, mediante la cual aclard la Resolucion N° 014-2005-
CCO/OSIPTEL en los siguientes términos:

La Resolucion N° 014-2005-CCO/OSIPTEL definié que el servicio objeto de
la ampliacion de la investigacién es el servicio minorista de telefonia mévil, es
decir, el servicio a usuarios finales. Al haberse referido en conjunto a todas
las comunicaciones locales originadas en la red de TELEFONICA MOVILES,
se entiende que se analizaran todos los segmentos del referido mercado, sin

perjuicio de que en el transcurso de la investigacion se evalien algunos
segmentos an particular.

Dada la elevada y persistente participacién de mercado de TELEFONICA
MOVILES, se considera, admitiendo prueba en contrario, que existen indicios
de que esta empresa ostentaria posicion de dominio en el mercado.

Existe evidencia que permite considerar preliminarmente que TELEFONICA
MOVILES esta cobrando a sus usuarios tarifas para las comunicaciones
méviles originadas en su red por debajo de los costos, lo que constituye un

indicio suficiente de la posible realizacion de una practica con efectos
depredadores.

La infraccion adicional & ser investigada en el procedimiento es un supuesto
de abuso de posicion de dominio, en la modalidad de practicas con efectos
depredadores, manifestadas en el establecimiento de tarifas promedio por
plan, tanto incluidas como por minuto adicional, para las comunicaciones
locales originadas en su red (on-net, off-net y mévil-fiio) por debajo de costos,
con la finalidad de impedir o limitar la competencia del mercado, en el
periodo comprendido entre enero de 2004 hasta septiembre de 2005,
conducta que constituiria una infraccién prevista en el inciso f) del anticulo 5°
del Decreto Legislativo N° 701,

Con relacion a la supuesta afectacién al derecho de defensa de
TELEFONICA MOVILES, se precisé que la imputacion de la presunta
infraccion en su contra se ha realizado con el grado de verosimilitud

requerido para el inicio de una investigacion y sin afectacién alguna al debido
proceso,

OBJETO DE LA CONTROVERSIA

De acuerdo con Ias actuaciones realizadas en el presente procedimiento y a lo determinado
por éste Cuerpo Colegiado, la presente resolucién recaera sobre las siguientes cuestiones:

(i

Pratensién Subordinada de NEXTEL

La supuesta comisién por parte de TELEFONICA MOVILES de actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de precios predatorios al cobrar, para las
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comunicaciones dentro de su red, una tarifa que estaria por debajo de COSies.
Conforme a lo seialado por NEXTEL dicha conducta podria constituir un acto de

abuso de posicion de dominio tipificado en el inciso f) del articulo 5° del Decreto
Legislativo N° 701.

(i) Infraccion incluida de oficio

La supuesta comision por parte de TELEFONICA MOVILES de actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de practicas con efectos depredadores,
manifestada en el establecimiento de tarifas, para las comunicaciones locales
originadas en su red, por debajo de costos, con la finalidad de eliminar a sus
competidores de! mercado. Conforme a lo sefalado por éste Cuerpo Colegiado
dicha conducta podria constituir un acto de abuso de posicién de dominio tipificado
en el inciso ) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701.

" V. INFORME INSTRUCTIVO:
En el Informe Instructivo, la Secretarla Técnica concluyé lo siguiente:

4.1. La pretension subordinada planteada por NEXTEL:

Existen argumentos desarrollados por |a literatura econémica y por las agencias
de competencia que indican que el servicio de llamadas on-net no es, en si
mismo, un servicio relevante, toda vez que la complementariedad de este tipo de
llamadas con los deméas servicios ofrecidos por el operador mévil, requeriria
tratar a todos los servicios que ofrece éste Utimo como una canasta de servicios.

Las llamadas on-net son en la practica solo un componente del servicio de
telefonia mavil. Asi, el andlisis de las caracteristicas de la dinamica del servicio
mévil en el mercado peruano determind que, tanto desde la perspectiva de la

demanda como de la oferta, las lliamadas on-net no puedan ser consideradas
€Omo un servicio relevante.

« La pretension subordinada de NEXTEL, conforme a los términos expresados en
la Resolucion N° 014-2005-CCO/QSIPTEL, esta referida a que el andlisis de los
actos de abuso de posicion de dominio en la modalidad de precios predatorios,
debe realizarse respecto de las comunicaciones dentro de la red de
TELEFONICA MOVILES; por ello, la Secretaria Técnica considerd que existia
una definicion del servicio en cuestién restringida por parte de NEXTEL, la cual
no permitia realizar una adecuada determinacion del mercado relevante, de la

posicién de dominio de TELEFONICA MOVILES y de |a existencia de practicas
con efectos depredadores.

+ En consecuencia, se descartaron los fundamentos expuestos por NEXTEL en su
pretension subordinada; y, se seflalé que no correspondia continuar con el
analisis de la pretension de dicha empresa.

4.2 La ampliacién de oficio

El mercado relevante para analizar la ampliacién de oficio aplicable a la
controversia es el correspondiente al servicio de telefonia mévil en el ambito
nacional. Dicho servicio estd constituido por los servicios relacionados a la

originacion y terminacion de trafico y por las interrelaciones que existen entre
estos componentes.
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TELE_FONICA MOVILES ostenta posicion de dominio en el mercado relevante,
principalmente por los efectos del tamafio de red que posee. Asimismo, ofros
factores que contribuyen a esta posicién son: los efectos del sistema “el que
llama paga” y la complementariedad entre los companentes del servicio mavil
sobre las demandas por los servicios de originacion y terminacién de llamadas,
la asignacién del espectro y el comportamiento estratégico.

= De la informacién que consta en el expediente se detectaron indicios de que
TELEFONICA MOVILES estaria en capacidad de realizar una practica con

efectos depredadores financiada a través del subsidio entre segmentos del
mercado.

Sin embargo, luego, aplicando la metodologia adecuada al caso, al verificar que
los ingresos globales de TELEFONICA MOVILES se encontraban por encima de

sus costos, se determind que no se habria configurado una practica con efectos
depredadores.

Sin perjuicio de lo anterior, en & supuesto negado que los ingresos se hubieran
encontrado por debajo de sus costos, tampoco se hubiera podido comprobar la
presencia de una conducta anticompetitiva en el mercado, en tanto el andlisis de
la informacién que obra en el expediente no permite demostrar un efecto directo
y significativo en la disminucién del desarrollo de la competencia.

+ Por lo tanto, se considera que de la evaluacién de los medios probatorios que
constan en el expediente no existe evidencia suficiente de los supuestos actos
anticompetitivos materia del procedimiento.

V. ANALISIS;

5.1. Posiciones de las partes

Respecto a las posiciones manifestadas en el presente procedimiento por NEXTEL y

TELEFONICA MOVILES, el Cuerpo Colegiado se remite a lo sefialado sobre el
particular en el Informe Instructivo.

52. Alegatos

5.2.1. Alegatos de¢ NEXTEL

El 9 de julio de 2008, NEXTEL present6 sus alegatos al Informe Instructivo N° 001-
2008/ST elaborado por la Secretaria Técnica. En dichos alegatos, NEXTEL ha
expresado su desacuerdo con las conclusiones del Informe Instructivo, sefialando
que éste adolece de errores de fondo y de forma, por lo que no deberia ser tomado

como referencia por el Cuerpo Colegiado al momento de resolver, segun los
siguientes argumentos:

(i) La afimnacion de la Secretaria Técnica respecto a que NEXTEL no habria
identificado correctamente el mercado relevante, en el que TELEFONICA
MOVILES habria realizado la practica de predacién de precios, no es
correcta. Al respecto, indicd que habia realizado la misma identificacion
del mercado relevante que el Informe Instructivo, tanto en su escrito de
demanda, como en un escrito del 28 de febrera del 2005, y en el informe
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de Malaga — Webb Asociados del 7 de julio del 2005, que remitib a la
Secretaria Técnica.

(i) La Secretaria Técnica no cumplid con la obligacion de valorar
debidamente los medios probatorios ofrecidos, al decidir, sobre la base
de una supuesta equivocacion en la delimitacion del mercado relevante,
que debian descartarse todos los argumentos expuestos por NEXTEL

para sostener su pretensién en contra de TELEFONICA MOVILES por la
supuesta comision de predacién de precios.

De esta forma, NEXTEL sefialé que, aun en el caso en que hubiera
cometide un error en la definicidon del mercado relevante, el Cuerpo
Colegiado estaria en la obligacion de continuar con el analisis de la
conducta demandada, pues lo contrario implicaria la vuineracion tanto del
debido procedimiento de su empresa, asi como, del interés publico

subyacente a todos los procesos iniciados por presuntas practicas
anticompetitivas.

(i) NEXTEL reiterd su tesis con relacién a la practica de precios predatorios
implementada por TELEFONICA MOVILES, sefialando que dicha
empresa sl ha incurrido en la citada practica, por las siguientes razones:

+ De las afirmaciones sostenidas por el propio OSIPTEL ha quedado
evidenciado que TELEFONICA MOVILES si establecié una tarifa on-
net por debajo de sus costos.

= De la informacién contenida en el Informe Instructivo N° 001-2008/ST
elaborado por la Secretaria Técnica, ha quedado plenamente
acreditado que TELEFONICA MOVILES estaba recibiendo ganancias
supra-competitivas como consecuencia de los cargos de terminacion
de llamadas; por lo que se encontraba en la posibilidad de sostener
su practica predatoria en el sector de las llamadas on-net.

+ La conducta desarrollada por TELEFONICA MOVILES produjo
efectos anticompetitivos; en tanto la estrategia de diferenciacion de

tarifas on-net y off-net estaba destinada a producir dichos efectos
anticompetitivos,

(v)  La metodologia utilizada por la Secretaria Técnica para evaluar una
practica de subsidios cruzados, resulta contradictoria; en tanto aun
cuando dicho drgano resalta las caracteristicas particulares de las
empresas multiproducto toma en cuenta Unicamente los ingresos y costos

globales de la empresa para descartar la existencia de una practica
predatoria.

5.2.2. Alegatos de TELEFONICA MOVILES

El 8 de julio de 2008, TELEFONICA MOVILES presentd sus alegatos al Informe
Instructivo N® 001-2008/ST elaborado por la Secretarla Técnica. En dichos alegatos,
TELEFONICA MOVILES ha expresado su desacuerdo con la conclusion del Informe
Instructivo, en la que se afirma que dicha empresa cuenta con posicién de dominio
en el mercado. Dicha empresa ha sefialado entre otros argumentos lo siguiente:

(i) Si bien TELEFONICA MOVILES tenia una participacion mayoritaria en el
mercado, la misma no contaba con la caracteristica principal de una empresa

con posicion de dominio, en tanto no tenia la capacidad para actusr con
prescindencia de sus competidores.
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() Enelanalisis realizado, la Secretaria Tecnica ha omitido congiderar una saria
de debilidades de TELEFONICA MOVILES, generadas por la coyuntura
regulatoria y comercial, que contrarrestaban sus fortalezas destacadas en el

Informe instructiva; y, que le impedia competir en igualdad de condiciones
con el resto de operadoras méviles.

(iii} El gjercicio de simulacion teérica realizado por la Secretaria Técnica, sobre el
cual se sustentaria el analisis de la posicién de dominio cuestionado, resulta
errado en tanto se sustenta en:

+ La posibilidad de variar unilateralmente los precios de terminacion, lo cual
no resuita posible en el mercado peruano dado que desde el 2001 los
cargos de terminacion se encontraban regulados.

¢+ La premisa de que a mayor red, mayor trafico y por ende mayores
ingresos resulta incorrecta, dado que se ha comprobado que no existe
una simetria entre el tamao de la red y el trafico recibido.

(iv) La segmentacion del andlisis sélo hasta el tercer trimestre de 2005, crea una
impresion errénea acerca de la verdadera posicion de la empresa en el
mercado, pues no permite ponderar los efectos de la fusion con
Comunicaciones Mdviles S.A. ocurrida en el periodo investigado; y, los

aspectos de la misma que pudieron perjudicar el desempefio de
TELEFONICA MOVILES,

{v) El Informe Instructivo sugiere que TELEFONICA MOVILES ostentaba
posicion de dominio, entre otras cosas, por contar con dos bandas de 800
MHz, afirmacién que no es exacta, en tanto parte de la banda de 800 MHz
fue entregada al MTC en el 2005; asimismo, no se han tomado en cuenta los
efectos de la migracion de la banda 800 MHz a la banda de 1900 MHz, a la

que se vio obligada TELEFONICA MOVILES en virtud de la Resolucion
Viceministerial N® 160-2005-MTC/03%,

(vi)  En el Informe Instructivo se sefala que para analizar la existencia de
barreras estructurales a la enfrada en el mercado debe analizarse también
los costos de cambio de operador, Sin embargo, en el anslisis se ha obviado
algunos elementos determinantes que hicieron que este costo disminuyese
para el usuario que deseaba pasar de TELEFONICA MOVILES o a sus
competidores, pero no asi el de aquel que desease pasar de la competencia
a TELEFONICA MOVILES, derivados de las restricciones impuestas a esta

glitima empresa, mediante la Resolucidn Viceministerial N° 160-2005-
MTC/03.

(vii)  La afirmacion respecto a que TELEFONICA MOVILES era Ia operadora que
cobraba a sus usuarios las tarifas promedio menores, es el resultado de una
comparacion incompleta, en tanto:

* En el propio Informe Instructive® se concluye que tanto AMERICA MOVIL
como NEXTEL tienen tarifas promedio menores que TELEFONICA
MOVILES.

= El dnico cuadro que muestra una comparacién de tarifas® esta referido
solo a tarifas on-net en la modalidad de postpago corporativo, segan
dicho cuadro TELEFONICA MOVILES tendria tarifas on-net mas bajas
50lo en siete (7), de los cuarenta y tres (43) meses comparados: y, en el
mismo cuadro, no se incluye informacién sobre las tarifas de Tim Pert

¥ Dieha migracién se produjo entre los periodos de abril de 2005 y abril de 2007.
* Seccitn 10.5

* Gréfico N° 25
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SAC., empresa que operaba en el mercado mévil en &l pariods
analizado.

(viil) La afimacion respecto a que TELEFONICA MOVILES tendria un mayor
grado de diferenciacion de los servicios, en tanto era la empresa que tenia
mayor diversificacion de servicios, es incongruente con el resto del contenido
del Informe Instructivo, en tanto el mismo concluye que era NEXTEL quien
habia lanzado mayores planes tarifarios: ¥y, que era AMERICA MOVIL quien
lanzé mayor namero de promociones, en el periodo materia de andlisis.

53 Informe Oral

El 12 de agosto de 2008 se realizé el informe oral ordenado por el Cuerpo Colegiado
mediante Resolucion N° 051-2008-CCO/QSIPTEL del 10 de julio de 2008. En dicha
diligencia se escucharon las posiciones de NEXTEL y de TELEFONICA MOVILES.

VI.  CUESTIONES PROGESALES PREVIAS
6.1. La aplicacién del Decreto Legislativo 701 al presente caso

Con fecha 25 de junio de 2008 se publico en el Diario Oficial El Peruano, el Decreto
Legislativo N® 1034 que aprueba la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, la
cual entrd en vigencia el 25 de julio de 2008. El Decreto Legislativo N° 1034 derogé el

Decreto Legislativo N° 701, tal como se aprecia del literal a) de su Segunda Disposicion
Complementaria Derogatoria,

Sin embargo, conforme a su Unica Disposicion Complementaria Transitoria, las
disposiciones del Decreto Legislativo N° 1034 de naturaleza procesal se aplicaran a los
procedimientos en tramite bajo el Decreto Legislative N° 701, en la etapa en que se
encuentren. En consecuencia, contrario sensu, las disposiciones de naturalera sustantiva,
tales como la tipificacion de infracciones contenida en el Decreto Legislativo N°® 1034, no
seran aplicables de manera inmediata a los procedimientos en tramite iniciados bajo el
Decreto Legislativo N® 701. Por gllo, los procedimientos iniciados bajo el Decreto Legislativo

N°® 701 continuaran tramitindose de acuerdo a las disposiciones sustantivas contenidas en
dicho Decreto Legislativo.

De acuerdo a lo anterior, el presente procedimiento iniciado bajo la vigencia del Decreto

Legislativo 701 continuara tramitandose conforme a las normas sustantivas contenidas en
dicho Decreto Legislativo.

6.2. Los pedidos formulados por NEXTEL

Mediante escrito de fecha 19 de septiembre de 2005, NEXTEL solicitd al Cuerpo Colegiado
que requiera la siguiente informacion a TELEFONICA MOVILES, a fin de obtener medios
probatorios sobre la existencia de las infracciones investigadas en el procedimiento:

a) Relacion de planes tarifarios en 1os que la aplicacion de tarifas off-net resultan
menores al cargo de terminacion,

b) Relacion de clientes a los que TELEFONICA MOVILES cobra una tarifa off-net
menor que el cargo de terminacion.

c) Relacién de clientes con més de 20 equipos captados por TELEFONICA MOVILES
desde enero de 2004 y de los planes tarifarios que les fueron ofrecidos.
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Con respecto a los pedidos de informacion consignados en los iiterales a) y b), cabe sefalar
Que la Secretaria Técnica contaba con una base de planes tarifarios de TELEFONICA
MOVILES para el periodo de Ia controversia, basada en informacion de diciembre de 2004,
presentada por dicha empresa, la cual incluia trafico cursado e in resos facturados por

cada plan. Dicha base fue completada y actualizada por TELEFONICA MOVILES, por

requerimiento de la Secretaria Técnica, efectuado mediante Oficio N° 497-ST/20086, del 9
de diciembre de 2005,

_Con respeuto al pedido de informaciéon consignado en el literal ¢), cabe sefalar que dicha
informacidén fue solicitada a TELEFONICA MOQVILES mediante Oficio N° 086-ST/2006 del &
de febrero de 2006 y a NEXTEL mediante Oficio N° 078-ST/2006 del 2 de febrero de 20086,

De ofro lado, NEXTEL ha solicitado mediante el referido escrito de fecha 19 de septiembre
de 2005 que se disponga que las Gerencias competentes del OSIPTEL remitan la

informacién sobre ingresos, trafico, patrones de consumo y decisiones de afiliacién por
parte de los usuarios del mercado de telefonia moviles.

Al respecto, cabe sefalar que de la revision del expediente se aprecia que la Secretaria

Tecnica requiri6 la informacion solicitada por NEXTEL tanto a las Gerencias respectivas del
OSIPTEL asi como a las partes, de acuerdo a lo siguiente:

»Informacién sobre trafico:

Mediante Oficios N° 497, 496 y 495-8ST/2005 se ha solicitado a TELEFONICA MOVILES,
NEXTEL y AMERICA MOVIL respectivamente, informacién respecto al nimero de minutos
de trafico telefonico local originados por clientes corporativos y residenciales (a teléfonos
fijos, mévil on-net y movil off-net, especificando en este caso la red de destino) por

modalidad cursado trimestralmente en el periode comprendido entre enero de 2004 y
septiembre de 2005.

# |nformacién sobre inqresos:

Mediante Oficios N® 497, 496 y 495-5T/2005 se ha solicitado a TELEFONICA MOVILES,
NEXTEL y AMERICA MOVIL respectivamente, informacién sobre los ingresos facturados
por trafico por red entre enero de 2004 y septiembre de 2005.

¥ Informacidn sobre patrones de consumo:

¢ Los patrones de consumo pueden determinarse por los cambios entre planes y

dentro de ellos; asi se requirid la siguiente informacién:

- Se remitiv cuestionarios a TELEFONICA MOVILES, NEXTEL y AMERICA
MOVIL mediante Oficios N° 499, 500 y 498-ST/2005 respectivamente, donde
se solicitd informacion respecto al nimero de lineas que cambian de
modalidad correspondiente a diciembre 2003, diciembre 2004 y septiembre
2005. Asimismo, se solicitd informacion sobre el nimero de lineas que

cambian de tipo de plan correspondiente a diciembre 2003, diciembre 2004 y
septiembre 2005,

- Mediante el Oficio N°® 204-ST/2006, de fecha 24 de marzo de 2005% se
remitieron cuestionarios @ 539 empresas peruanas, seleccionadas
aleatoriamente entre las 10,000 empresas mas importantes del afio 2004,

* Las cartas que 6 encuentran en el expediente lienen como fecha el 24 de marzo del 2005; sin embargo, el numero del

oficic evidancia que este fue expedido en el afio 2006; seglin su ubicacidn en el expadiente, dicho oficio habria sido remitido
los Gttimes dias de marzo; posiblemante se trata de un emor malaral en 1a fecha consignada en las carias.
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para conocer el perfil y las preferencias del usuario empresarial del servicia
de telefonia mévil. En este cuestionario se solicitd infarmacién respecto a los

planes a los que estuvo afiliada la empresa, el operador al que pertenecian
dichos planes y el tiempo de afiliacion.

* Por ofro lado, los planes establecidos por las empresas operadoras de telefonia

movil también pueden reflejar el patrdn de consumo de los usuarios, de esta forma
se requirid la siguiente informacion:

- Mediante Oficio N® 495-ST/2005, de fecha 7 de diciembre de 2005, se solicité
a AMERICA MOVIL el numero de planes y lineas en servicio de la Red
Privada América Mévil Empresa para los meses de diciembre de 2001,

diciembre de 2002, diciembre de 2003, diciembre de 2004 y septiembre de
2008’

- Mediante Oficio N° 497-87/2005, de fecha 9 de diciernbre de 2005, se solicitd
a TELEFONICA MOVILES, el nimero de planes y lineas en servicio de la
Red Privada Movistar (RPM) para los meses de diciembre de 2001,

diciembre de 2002, diciembre de 2003, diciembre de 2004 y septiembre de
20058,

¥ Informacion sobre decisiones de afiliacién de los usuarios del mercado de telefonia
maévil;

Mediante cuestionario remitido mediante Oficio N° 204-ST/2006 a 539 empresas peruanas,
se solicitd informacion respecto a las razones por las que el usuario eligié un operador de
servicio movil determinado, las razones por las que continGa contratando con dicho
operador; o, de ser el caso, las razones por las que se cambid a otra empresa; v, el nimero
de veces que se ha cambiado de operador.

VI, ANALISIS DE LA PRETENSION SUBORDINADA

La pretensidén subordinada planteada por NEXTEL consiste en la supuesta comisién, por
parte de TELEFONICA MOVILES, de actos de abuso de posicion de dominio en la

modalidad de precios predatorios al cobrar, para las comunicaciones dentro de su red, una
tarifa que estaria por debajo de costos.

En el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica sefialé que la pretension subordinada de
NEXTEL se encontraba referida a que el analisis de los actos de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de precios predatorios debia realizarse respecto de las
comunicaciones dentro de la red de TELEFONICA MOVILES; por lo cual, la Secretaria
Técnica considerd que existia una definicion del servicio en cuestién restringida por parte de
NEXTEL, la cual no permitia realizar una adecuada determinacién del mercado relevante,

de la posicion de dominio de TELEFONICA MOVILES y de la existencia de practicas con
efectos depredadores.

De acuerdo con ello, la Secretaria Técnica indicéd que no correspondia continuar con el
analisis de |a pretension de dicha empresa.

7 Amirica Movil Perd $.A.C. remitid la informacién solicitada mediante Cana DMR/CE/N® 548/05, de facha 13 de diciembre de
2005,

® Telefonica Méviles $.A. remitic la informacién solicitada mediante Carta TM-825-AR-01-08, def 4 de enero de 2006.

11
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En el presente acapite el Cuerpo Colegiado procede a pronunciarse sobre la primera
ﬂlé;'q_cél materia de investigacion; es decir, la pretension subordinada plonteada por

7.1. Metodologia para el analisis de la practica denunciada por NEXTEL
7.1.1. Metodologia de andlisis de pricticas de abuso de posicién de dominio

La practica denunciada por NEXTEL se encuentra referida a la comisién de actos de abuso

de posicién de dominio consistentes en precios predatorios tipificados en el inciso f) del
articulo 5) del Decreto Legislativo 701.

Al respecto, el articulo 5° del Decreto Legislativo 701 establece que: “Se considera que
existe abuso de posicién de dominio en el mercado, cuando una o més empresas que se
encuentran en la situacién descrita en el artfculo anferior, actian de manera indebida, con

el fin de obtener beneficios y causar perjuicios a olros que na hubieran sido posibles de no
existir la posicién de dominio (.. )"

Asimismo, el articulo 4° de la misma norma, establece que: “Se entiende que una o vatias
empresas gozan de una posicién de dominic en el mercado, cuando pueden actuar de
modo independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes ©
proveedores, debido a factores tales como la participacion significativa de las empresas en
los mercados respectivos, las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o
servicios, el desarrollo tecnollgico o servicios involucrados, el acceso de competidores a
fuentes de financiamiento y suministros, asi como redes de distribucion.”

De acuerdo con las normas citadas, corresponde en el presente acapite desarrollar la
metodologia general de andlisis que se utilizara para evaluar la conducta denunciada.

De lo expuesto en los parrafos anteriores se concluye que, a fin de determinar si
TELEFONICA MOVILES ha incurrido en actos de abuso de posicién de dominio, primero
debe analizarse si la demandada cuenta con posicibn de dominio. Para ello, de
conformidad con lo establecido en los Lineamientos Generales para la Aplicaciéon de las

Normas de Libre Competencia en el Ambito de las Telecomunicaciones® {en adelante
LINEAMIENTOS), corresponde efectuar un analisis en dos etapas:

‘a. Debe determinarse el mercado relevante, es decir, qué bienes y/o servicios
puede considerarse que compiten con el de la empresa cuya posicién de dominio en

el mercado se quiere determinar, y dentro de qué espacio geogrsfico y en qué nivel
comercial se da dicha competencia; y

b. Determinar el nivel de compelencia en el mercado relevante previamente

determinado, y el poder real de mercado de la empresa investigada en dicho
mercado.”

En tal sentido y en la misma linea de lo seflalado por el Informe Instructivo, en la

prasente resolucion se procedera a analizar los siguientes aspectos de la pretension
subordinada de NEXTEL de acuerdo al siguiente orden:

= El Senvicio en Cuestién: es decir, el servicio sobre el cual se centra la discusion y
sobre la base de la cual se desea conocer si existen o no sustitutos.

El Mercado Relevante: para lo cual se debe proceder a analizar previamente: i)

? Aprobedos mediants la Reseluclén N* 003-2000-CD/OSIPTEL ¥ publicados en el diarlo oficial EI Peruano el 8 de febrero de
2000.

12
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la defimitacion de producto, es decir, el conjunto de servicios que sean sustitutos
desde el punto de vista de los consumidores del servicio en cuestion que sa haya
definido; ii) la delimitacion geogréfica, es decir, la localizacién de compradores y
vendedores que influyen en la formacion del precio del servicio; y, i) la
delimitacién del nivel comercial, es decir, la identificacién del nivel de la cadena
comercial en el cual los consumidores adquieren los servicios respectivos,

* La Posicion de Dominio: es decir, si es que, dentro del mercado relevante
determinado TELEFONICA MOVILES puede actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores.

7.1.2. Aspectos metodolégicos en la determinacién de mercados relevantes en el
ambito de las telecomunicaciones

Antes de desarrollar el analisis sefialado en la seccion previa, resulta importante exponer
algunas caracteristicas de los servicios de telecomunicaciones que tienen incidencia en la
definicion de mercados relevantes en esta industria y que permitiran contar con mayores
elementos de juicio para evaluar los alcances de la pretension planteada por NEXTEL.

Tal como fue recogido en el Informe Instructivo, debe indicarse que si bien la aplicacién de
la metodologia tradicional para la delimitacion de los mercados relevantes en el &mbito de
las politicas de competencia puede ser extendida a la industria de las telecomunicaciones,
se requieren algunos ajustes a dicha metodologla con el fin de que las autoridades de
regulacién y de competencia capturen adecuadamente la naturaleza de las fuerzas

competitivas en esta industria. Estos ajustes estaran relacionados con las caracteristicas y
particularidades econémicas propias de ésta.

Al respecto, Gual® indica que la aplicacion de la metodologia tradicional en las
telecomunicacicnes sélo arroja luces parciales para un andlisis adecuado. Ello se debe a
que estos mercados presentan caracteristicas econdmicas propias, tales como:

- La existencia de costos fijos o hundidos.

- El'hecho de que los servicios de telecomunicaciones ofrecen un amplio rango de
servicios que dependen del avance tecnoldgico.

- La caracteristica de red de esta industria, lo que genera importantes
externalidades de red.

- Los servicios de telecomunicaciones son cominmente ofrecidos y demandados
en conjunto.

Para efectos del andlisis de la pretensiéon de NEXTEL y en la misma linea del desarrolio
efectuado por la Secretaria Técnica, se enfatizara en la Ultima de las caracteristicas

mencionadas, esto es, el hecho de que los servicios de telecomunicaciones son usualmente
ofrecidos y demandados conjuntamente!'.

En los mercados de servicios de telecomunicaciones, de un lado, debido a su condicién de
multiproducto, las empresas tienen incentivos a brindar los servicios en paquetes.
Asimismo, estos servicios son también consumidos por los usuarios como un paquete. Es
decir, el usuario generalmente consume una canasta de servicios, por lo que su demanda
por un servicio individual puede ser afectada por las condiciones en las que se da la
prestacion de otro servicio. Asimismo, en algunos casos el consumidor no necesariamente

" Gual, Jordl, Market definition in the telecam industry. En:The economics of antitrust and regulation in telecommunications.
Fierre Bulgues y Patrick Rey. Edward Elgar Publishing, 2004.

"' Al respecto, en egla seccién se abordan las ideas planteadas por Gual, Jordi, op cit, Detecon (2003). "A competition paolicy

framawark for telecommarkets: Pravanting the abuse of markelpowsr and controiling merger and acquisition activities™,
Opinion Paper,
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identifica los componentes efectivos del paquete en términos tecnolbgicos. Por todo efls, \a

demanda dg los  servicios de telecomunicaciones presenta  importantes
complementariedades.

La literatura econdémica ha estudiado la complementariedad que existe entre los servicios
prestados por los operadores de telecomunicaciones ¥ su relacion con el establecimiento de
servicios relevantes. En esta linea, se afima que al momento de realizar un andlisis de
servicio relevante, se debe considerar las complementariedades de la demanda y las
economias de produccion conjunta (economias de ambito), en la medida que esta industria
$e caracteriza por ofrecer servicios que son un conjunto de sub-servicios.

Desde una perspectiva tedrica, los servicios de telecomunicaciones, al iqual que otros
bienes o servicios, pueden ser definidos de una forma muy reducida. Ello implica
descomponer la totalidad del servicio final, tal y como es percibido por el usuario, en un
conjunto de componentes, considerando individuaimente cada servicio respecto al cual
podria considerarse que puede ser consumido u ofertado independientemente. En este
contexto, podria pensarse que un servicio telefonico de voz es un servicio integral que
incluye un conjunto de componentes definidos de forma reducida, tales como acceso,
terminacion, originacion en la red local, originacion en la red de larga distancia, servicios de
directorio, entre otros. No obstante, en la practica, estos componentes muchas veces no

son consumidos independientemente, y existen entre ellos, niveles variables de
complementariedad,

Si un andlisis de mercado relevante parte de considerar cada uno de estos componentes
como un servicio individual, la existencia de fuertes complementariedades con otros
compenentes, reduce |a elasticidad precio de este servicio considerado individualmente, lo
que significa que un incremento del precio del mismo no disminuird significativamente la
demanda si los precios de los otros componentes no se modifican. La existencia de
complementariedades, incrementa entonces los costos de cambio. Mas aun, la posibilidad
de gue el consumidor cambiase a un proveedor alternativo del servicio estaria limitada por
el numero de empresas que efectivamente podrian proveerle de ese componente individual.

De acuerdo con ello, las fuertes complementariedades existentes en la demanda y las
caracteristicas de la oferta pueden justificar que en muchos casos el andlisis para la
definicion de mercados relevantes sea realizado al nivel de considerar un conjunto de
servicios. Al respecto, Gual destaca que la conveniencia de realizar la distincion entre cada

componente individual del paquete de servicios dependera del caso de competencia
tratado,

Tal como fue recogida por la Secretaria Técnica en el Informe Instructivo, en la practica, las
autoridades de competencia han tomado en cuenta esta caracteristica de los servicios de
telecomunicaciones en el andlisis, entre otros, de los siguientes casos especificos:

- En el caso Nynex/Bell Atlantic, la FCC se sefialé que el hecho de que los consumidores
demanden un conjunto empaquetado de servicios fuerza a los operadores a ofrecer
dichos paquetes de servicios. Por lo tanto, el ofrecimiento empaquetado de servicios

locales y de servicios de acceso a larga distancia podria ser considerado un mercado
relevante de producto.

Por su parte, especificamente para el caso de los servicios méviles, OFTEL ha sefialado
que todos los componentes del servicio mdvil son consumidos conjuntamente, Al
respecto, esta agencia ha sefalado gque los consumidores adquieren un servicio
empaquetado, y que los consumidores del servicio mévil compensan las pérdidas
sufridas por realizar determinados tipos de llamadas con las ganancias que obtienen por

14
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realizar otros {ipos de llamadas o por usar otros semvicios, 1o que sugiera ciarto grado de

complementariedad entre los tipos de llamadas ofrecidos come una canasta ',
7.2. Analisis y determinacion del servicio relevante en cuestion

A fin de determinar los productos o servicios sustitutos, requiere determinarse, en primer
lugar, cudl es el producto o servicio sobre el cudl se desea conocer la existencia de
sustitutos 0 complementos. Al respecto y de acuerdo con las materias de investigacion del
presente procedimiento sefialadas anteriormente, NEXTEL afirma la supuesta comision, por
parte de TELEFONICA MOVILES, de actos de abuso de posicion de dominio en la

modalidad de precios predatorios al cobrar, para las comunicaciones dentro de su red, una
tarifa que estaria por debajo de costos.

En ese sentido, de acuerdo a lo sefialado por NEXTEL el servicio en cuestién serian las
comunicaciones cursadas dentro de la red de TELEFONICA MOVILES. Elio implica que
a efectos de evaluar la practica debe analizarse en primer lugar si las llamadas on-net
constituyen por si mismas un servicio relevante.

Conforme a lo sefialado en el Texto Unico Ordenado del Reglamento General de
Telecomunicaciones aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, el servicio
telefonico movil que presta TELEFONICA MOVILES es un servicio final. Como servicio final
proporciona la capacidad completa que hace posible la comunicacion entre usuarios.

Dada la condicién de servicio telefénico, de acuerdo a lo establecido en los articulos 53°
ingiso 1) y 56° del citado reglamento, este servicio permite a los usuarios la conversacion
telefonica en tiempo real, en ambos sentidos de transmision, y se presta a través del medio
radioeléctrico en las bandas que el MTC haya especificado, mediante terminales méviles

que se pueden transportar de un lugar a otro dentro del 4rea de servicio de la empresa
operadora.

De acuerdo con lo anterior, el servicio de telefonia movil posibilita que los usuarios se
puedan comunicar con usuarios de su propia red, asi como con los usuarios de otras redes,
sean fijas o moviles, que se encuentren interconectadas. Asimismo, el servicio de telefonia
mévil permite que se realicen y reciban llamadas locales y de larga distancia nacional e
internacional. Este servicio posibilita ademas la utilizacion del sistema de mensajes cortos
de texto (Short Message System), la transmisién de datos y el acceso a internet,

Seguidamente y en la linea del Informe Instructivo, se resefian los diferentes tipos de
productos ofrecidos por las empresas mdviles y las diferenciaciones tarifarias que las
mismas establecen enire los distintos componentes de su servicio en el marco de sus
estrategias comerciales; asi como la naturaleza y tipos de tarifa on-net. Ello a efeclos de
analizar si las comunicaciones on-net constituyen un servicio relevante y, en ese sentido,

resulta necesario analizar si existe demanda por este servicio en forma exclusiva, o en
general como se demanda este servicio.

7.2.1. Servicios de telsfonia ofrecidos en el Perd

En el Perl, las empresas ofrecen los servicios de telefonia mévil bajo diferentes
modalidades. De acuerdo con la oferta comercial de las empresas, podemos distinguir las
siguientes modalidades de prestacién de los servicios méviles:

* Los planes de la modalidad postpago otorgan un nimero determinado de

¥ Effective Compatition Review: Mobile. |ssued by the Director General of Telecommuynications. Office of Telecommunications.
Febrero 2001 .

Review of the charges Cantrof on Calls to Mabites. Office of Telecommunlcations, Septiembre 2001,
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minutos fibres a cambio del pago mensual de un cargo fijo. Este pian le permie ol
usuario que una vez concluidos dichos minutos libres, éste pueda seguir cursando

trafico, pero al precio de un minuto adicional, el cual es mayor al precio implicito
que se paga con el cargo fijo.

En cuanto a los planes de modalidad controlada al igual que los planes
postpago también otorgan un nimero determinado de minutos libres a cambio del
pago mensual de un cargo fijo. La diferencia radica en que estos planes sélo
pueden realizar el consumo de minutos adicionales a los correspondientes a su
cargo fijo, mediante el uso de tarjetas prepago.

+ En el caso de los planes prepago -tal como su nombre lo indica- el usuario puede
acceder al servicio a través de la adquisicion del equipo terminal, cuyo page
generalmente incluye algunos minutos libres y luego que este saldo (que es mucho
menor al contemplado para planes de medalidad controlada o postpago) se

termina, el usuario puede continuar cursando trafico a través de mecanismos de
pago previo.

Por su parte, en relacion con los tipos de llamadas que puedan ser realizados desde un
terminal movil, los usuarios de servicios méviles pueden realizar dos tipos de llamadas locales:
(i) lamadas dentro de su misma red {on-net) y (i) lamadas fuera de su red (off-net en general);

estas dltimas pueden estar destinadas a un usuario de otra red mévil ¢ a un usuario de la red
fija (sea local o internacional)®®.

Grafico N° 1: Tipos de llamadas locales realizadas por un usuario movil

Elaboracion: Gerencia de Relaciones Empresariales - QSIPTEL

Tal como ha sido sefialado por la Secretaria Técnica en el Informe Instructivo, en general,
los operadores moviles ofrecen un gran namero de planes tarifarios en los que utilizan

recurrentemente las siguientes variables seflaladas para dirigir sus estrategias a distintos
grupos de usuarios finales:

- La modalidad de pago (prepago, control y postpago), que suele condicionar el
precio det terminal y las tarifas por minutos adicionales.

- Diferenciacion de las tarifas entre las llamadas que se cursan en la propia red o
en una red diferente (llamadas on-net vs. llamadas off-net).

- Recientemente, lanzamiento de promociones dirigidas a sectores de menores

recursos consistentes en el otorgamiento de bonos de minutos ademés de
descuentos en la adquisicién de equipos.

" Lus usuarNos también pusden realizar envio de mensajes de texo a otros calulares dentro v fuera de su red. Para efectos de la
prasenta rasalucion, solo se consideran (o5 fipos de lamadas posibles.
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Considerando que la pretension de NEXTEL esta refefida a 1as comunicaciones cursadas
por TELEFONICA MOVILES dentro de su red, cabe indicar que en el mercado peruanc

existen diver;.as }grifas para las comunicaciones que se originan y terminan dentro de una
red, estrategia utilizada cominmente por los operadores méviles:

Tarifa on-net en general: tarifa que se cobra para comunicaciones dentro de la
misma red,

- Tarifa on-net para comunicaciones dentro de una red de usuarios: tarifa que
se cobra para comunicaciones que se dan entre personas que pertenecen a un
grupo delimitado de consumidores: empieados de una empresa en particular o
usuarios que pertenecen a una familia, por eiemplo.

- Tarifa on-net para comunicaciones entre redes de usuarios: tarifa que se
cobra para comunicaciones que se dan entre los grupos definidos en la tarifa
anterior, Por gjemplo, |a tarifa que se cobra a las comunicaciones que se dan

entre las personas que pertenecen a distintas empresas, clientes del mismo
operador.

Por su parte, en el caso de NEXTEL, debido a que utiliza la tecnologia IDEN (/nfegrated
Dispatch Enhanced Network), los usuarios pueden combinar en un terminal digital tanto e!
servicio de radio digital two-way como el de conexién con otras redes, entre otros. El
servicio de radio es ofrecido por NEXTEL bajo el nombre de conexién directa y desde la
perspectiva del usuario funciona como una comunicacion on-net, en la medida que permite
comunicarse a bajo costo con todos los usuarios de la red de NEXTEL. Ello, sin perjuicio de
que desde la perspectiva tecnologica, el servicio de radio de NEXTEL pueda no ser
considerado un sustituto adecuado de las llamadas on-net, y que, potenciaimente, pueda
tener costos de provision distintos.

7.2.2. Laforma en que se demanda el servicio

Una ver descritos brevemente los distintos tipos de productos ofrecidos por las empresas
moviles y las diferenciacionas tarifarias que las mismas establecen entre los distintos
componentes de su servicio en el marco de sus estrategias comerciales; asi como la
naturaleza y tipos de tarifa on-net; a efectos de analizar si la misma constituye un servicio
relevante, resulta necesario evaluar si existe demanda por este servicio en forma exclusiva,
o en general como se demanda este servicio.

En la misma linea de lo seflalado por la Secretaria Técnica, el referido analisis se realizara
tanto desde una perspectiva tedrica, como desde una perspectiva practica, considerando

para el efecto la forma en la que son consumidos los servicios méviles en el mercado
peruano.

Tal como se sefialé en la seccidn previa, la teoria econémica ha abordado la problemética
de la complementariedad en la industria de telecomunicaciones y este andlisis también ha
sido efectuado en particular respecto del servicio de telefonia movil.

Al respecto, se sefiala que para propdsitos de las normas de competencia, el servicio mévil
puede ser definido como un conjunto de componentes, tales como el acceso a ia red, la
originacion y terminacion de las llamadas, llamadas dentro de la red, llamadas fuera de la
red, short message system (SMS); y todos estos componentes son ofrecidos como un solo
servicio. Existen importantes complementariedades en la demanda de estos componentes y
economias de ambito en la provisién de estos servicios, lo que influirad en la real decisién de
consumo de los usuarios y en el servicio de los proveedores.
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Considerando lo anterior, e} Cuerpo Colegiado coincide con ia Secretaria Tecnica en que
una definicion de mercado relevante que considere cada uno da estos componentes cormo

un servicio individual podria llevar a resultados incorrectos desde la perspectiva de
competencia. Ello, en primer lugar, porque la elasticidad precio del servicio asi definido sera
considerablemente baja, teniendo en cuenta que existen complementos y que no existen
sustitutos. En segundo lugar, si se amplia el grupo de servicios a fin de incluir los servicios
complementarios, tales como acceso u originacion, usualmente encontraremos que la
demanda residual que enfrenta esta firma se vuelve cada vez mas elastica, lo que refleja
una pérdida de poder de mercado. Esto es, si se comienza con un servicio individual, el
poder de mercado se incrementa si se incluyen los servicios comparables proveidos por
otros operadores, pero se reduce si se incluyen los servicios complementarios.

De acuerdo con ello, si los efectos de la complementariedad son importantes, como en el
caso de la telefonia mévil, y considerando el hecho de que los componentes del servicio no
son usualmente consumidos independientemente; la definicién estandar de mercado
relevante tendrs sentido unicamente cuando sea aplicada a sistema de compoenentes. Un
conjunto de componentes constituira un sistema si estos bienes son complementarios. En el
caso particular, en la misma linea de lo sefialado por la Secretaria Técnica, el Cuerpo
Colegiado considera que lo importante es determinar si efectivamente desde el punto de
vista de la demanda no cabe duda que los componentes son complementarios a tal medida
que son vistos como uno solo desde el punto de vista del usvario: es decir, no existe un
mercado para cada componente individual sino para el conjunto de companentes.

Al respecto, OFTEL ha precisado que no existe evidencia que muestre que las elasticidades
de los segmentos on-net y off-net son distintas y desde la perspectiva del usuario, incluso el

acceso y las llamadas son consumidos conjuntamente y forman parte de un mismo
mercado™.

Asimismo, en estudios posteriores, como resultado de un andlisis de c/usters de mercado
an los servicios moviles, OFTEL ha considerado gue todos los tipos de llamadas salientes
desde una red movil pueden ser consideradas dentro de un mismo mercado, porque los
diferentes tipos de llamadas minoristas estan sujetas a las mismas restricciones de precios.
Méas aun, para efectos de captar a un cliente del servicio mévil, la empresa le ofrece un
paquete en el que se incluyen todos los tipos de llamadas. Por su parte, ha precisado que

existen economias de ambito en la comercializacion conjunta a nivel minorista de los
distintos tipos de llamadas maviles's.

Si se aplican los argumentos desarroliados por la literatura econémica y por las agencias de
competencia respecto del servicio mévil, puede concluirse que por lo menos desde una
perspectiva tedrica, no podria afirmarse que las llamadas on-net son en si mismas un
servicio relevante, toda vez que la complementariedad de este tipo de llamadas con los
demas componentes requeriria tratar a todos los componentes o segmentos gue ofrece el
operador movil como una canasta de componentes o segmentos. En efecto, las llamadas
on-net son en la practica $6lo un componente del servicio de telefonia movil,

No obstante lo anterior, este andlisis debe también ser realizado considerando las
caracteristicas de la dinamica del servicio mévil en el mercado peruano; esto es, si de la
informacién dispenible puede considerarse que, tanto desde la perspectiva de la demanda
como de la oferta, las lamadas on-net podrian ser consideradas un servicio relevante.

* OFTEL. Effective Compatilion Review: Mobile y Review of the Price Control on Calis to Mobiles, 2001,

" Mobile access and call arigination services market. Identification and analysls of markat and determination on market power,
Explanatory statemeant and Notification, Office of Telecommunications, UK. Noviembre de 2003,
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7.2.3. Caracteristicas dinamicas del servicio mévil: oferta y demanda

Al respecto, si se analiza la demanda de los distintos tipos de llamadas de servicios moviles
en el ambito general del mercado, se observa que como resultado de las estrategias
comerciales y las diferenciaciones tarifarias aplicadas por los operadores de telefonfa mévil,
los usuarios efectdan llamadas on-net en un porcentaje mucho mas significativo que los
otros tipos de llamadas; sin embargo, esto no significa que los consumidores no realicen
llamadas fuera de la red sino que mas bien, independientemente de las diferencias

tarifarias, los usuarios mantienen una proporcion significativa de llamadas fuera de su red
tanto a teléfonos fijos como méviles.

En ese sentido, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que el analisis
del patron de consumo peruano evidenciaria que el servicio de telefonia movil es
consumido como una canasta de servicios compuesta por las llamadas efeciuadas dentro y
fuera de la red, asi como las llamadas a teléfonos fijos,

Grafico N° 2: Evolucion del Trafico Movil por Red de Destino - Periodo de la
controversia

S T T
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Nota: El trafico off net an este gréfico carrespande al trafico
off net movil local mas el trafico hacia la red fija.
Fuente: Emprazas Operadoras

Elaboracién: Gerencia da Relaciones Empresarales - OSIPTEL
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Ahora bien, con la finalidad de determinar si dicha tendencia de consumo se mantiene en el
ambito de todo el mercado; resulta relevante analizar 1a demanda de los distintos grupos de

usuarios minoristas, los mismos que presentan patrones de trafico significativamente
distintos.

Al respecto, en el segmento residencial se observa que los patrones de consumo de los
distintos tipos de llamadas son incluso mas homogéneos que los que se observan en el

ambito de toda la industria, lo que permite concluir que en este segmento también el
sarvicio on-net es demandado como parte de una canasta.
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Grafico N° 3: Evolucion del Traflco Mévil Residencial por Red de Destino -
Periodo de la controversia
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off net mdvil local mas el tréfico hacia 1a red fija.

Fuente; Empresas Operadoras

Elaboracion: Gerencia de Ralaciohes Empresariales - OSIPTEL

De otro lado, conforme se ha sefialado previamente, como parte de las estrategias
comerciales desarrolladas por las empresas de telefonia movil, en el segmento empresarial
estos operadores fomentan el consumo intensivo de llamadas on-net. Esta estrategia se
refleja en los patrones de consumo que se presentan en el referido segmento.

Grafico N° 4: Evolucion del Trafico Movil Empresarial por Red de Destino -
Periodo de la controversla
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Finalmente, con el propdsito de comprobar si aln en los planes del segmento corporativo
que presentan un uso mas intensivo de las llamadas on-net, los usuarios consumen
también otre tipo de llamadas, se analizé la evolucién del trafico de los planes de bolsa de

minutos, ofrecidos por las empresas TELEFONICA MOVILES, COMUNICACIONES
MOVILES Pert S.A. y TIM Peri S A.C.'®

¥ A través de eslos planes, los usuarios corporativos contratan a tarifas preferenciales un determinado nimero de minutas
libres para ser utilizades por un grupo de usuanos, que les permiten efactuar llamadas a diferentes destinos, dependiendo
ded fipo de plan contratado, Asi, en 1as bolsas sa puaden contratar para afactuar llamadas a todo tipo de destinos, sdlo a las
rades privadas de usuarios, para la red fija, entre otros.
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Grafico N° 5: Evolucion del Trafico Movil de Bolsas de Minutos por Red de

Destino - Periodo de la controversia
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Nota: €l trafico off net en este grifico comesponde al trafico off net movil
lacal mas el trafico hacia 1a red fija.
Fuente: Empresas Oparadoras

Elaboracién: Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

Como puede advertirse, dadas las caracteristicas de este tipo de planes, el trafico realizado
por el usuario basicamente es efectuado dentro de la red de la empresa mavil a la que esta
afiliado dicho usuario. Adicionalmente, se observa una tendencia creciente del trafico de las

llamadas on-net en el periodo de andlisis. Sin embargo, incluso en este supuesto también
se consumen las llamadas a destinos fijos y off-net.

Conforme al analisis realizado previamente, puede concluirse gque el servicio movil es
demandado por los usuarios como un paquete de llamadas y, que esta tendencia se
mantiene, adn para los tipos de usuarios que presentan un consumo mas intensivo de
llamadas on-net; esto es, los del segmento corporativo, aunque con menor intensidad.

De acuerdo con ello, puede afirmarse que, de un analisis de la demanda de los distintos
segmentos de usuarios del servicio mdvil en el Perd, se observa que este servicio es
requerido por los usuarios como un paquete que incluye la posibilidad de realizar distintos
tipos de llamadas, entre los que se encuentran las llamadas on-net. En tal sentido, estas no

podrian ser consideradas un servicio relevante en si mismo, en la medida que no existe un
mercado definido para eflas.

Por otro lado, desde la perspectiva de la oferta de los operadores méviles, conforme a lo
sefalado previamente en el mercado de servicios méviles peruano, todas las empresas
moviles ofrecen servicios de voz y datos. Por lo general, sus planes tarifarios incluyen
minutos para realizar llamadas a distintas redes, s decir on-net, off-net movil y off-net fija,

Si el analisis se efecttia en el &mbito de segmentos; de acuerdo con la informacién
disponible para el periodo de andlisis, en el segmento rasidencial, existian planes que
incluyan comunicacion ilimitada o a menor costo con determinadog nimeros telefénicos,
pero ningiin operador ofrece planes que $6lo incluyan el servicio de llamadas on-net.

De acuerdo con ello, los planes que sélo ofrecen al usuario la posibilidad de efectuar
comunicaciones dentro de la red estan dirigidos al segmento corporativo.

Como se advierte de lo anterior, en el segmento corporativo si existe un grupo de planes en

l0s que se ofrece a los usuarios Unicamente la posihilidad de realizar llamadas dentro de la
red.

Si bien el nimero de planes que ofrecen la posibilidad de realizar sélo llamadas on- net no
es significativo respecto de la oferta comercial de las empresas, a fin de determinar si
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pudiese existir un mercado, aunque fuese reducido, en el que $61o se demandase lamadas
on-net, se procedié a analizar, en primer lugsr si se ofrecla comerciaimente la posibllidad de
que los usuarios pudiesen realizar otro tipo de llamadas distintas a las incluidas en sus

planes y de ofro lado, si de los patrones de trafico de dichos planes podia observarse que
se consumian distintos tipos de llamadas.

En relacién con el primer aspecto, segun la informacion disponible, los usuarios de estos
planes pueden realizar llamadas fuera de la red (off-net) a través de la compra de una
tarjeta prepago que el operador provee a los clientes que no posean en sus planes minutos
incluidos para llamar a usuarios fuera su red o si el tipo de plan adquirido es de tipo

prepago. £n relacion con el segundo aspecto, se ha comprobade que de los patrones de
trafico si se aprecia consumos de distintos tipos de llamadas,

Cuadro N° 1: Caracteristicas de las tarjetas pre
Tarjetas Prepago

LU Tarjetas prepago empresariales 5/.30 y 5/.60

Tarjetas prepago
(las lineas de clientes emp. tarifa pref,)

Tarjetas prepago Varias denominaciones

Fuenta: Empresas Operadoras
Elaboraclén: Gerencia de Relaciones Emprasariales - OSIPTEL

Varas denominaciones

Por tanto, tomando en cuenta todo lo analizado previamente, el Cuerpo Colegiado coincide
con la Secretaria Técnica en que los operadores maéviles ofertan en sus planes tarifarios un
conjunto o paquete de servicios que incluye llamadas dentro de su propia red, llamadas a
otras redes moviles y llamadas a fijos. En efecto, de acuerdo al andlisis efectuado por la
Secretaria Técnica que el Cuerpo Colegiado ha hecho suyo, los usuarios consumen el
paquete de servicios que las empresas moviles les ofrecen y existe evidencia de que
efectivamente realizan ese tipo de llamadas. En conclusion, de acuerdo al andlisis

realizado, las llamadas dentro de la misma red no constituyen un mercado relevante en si
mismo.

Ahora bien, la pretension subordinada de NEXTEL, conforme a los términos expresados en
la Resolucion N° 014-2005-CCO/OSIPTEL, ests referida a que el andlisis de los actos de
abuso de posicion de dominio en la modalidad de precios predatorios, debe realizarse
respecto de |as comunicaciones dentro de la red de TELEFONICA MOVILES.

Al respecto, cabe precisar que mediante Resolucion N° 014-2005-CCO/OSIPTEL de fecha
2 de septiembre de 2005, el Cuerpo Colegiado establecié que la pretension subordinada
habia sido admitida considerando que la investigacion se realizaria respecto de las tarifas
on-net de todos los planes de TELEFONICA MOVILES existentes al momento de la
demanda, tanto incluidas como por minute adicional y no sélo respecto de la tarifa

denunciada inicialmente por NEXTEL”. Dicha resolucion no ha sido impugnada por
NEXTEL.

En atencion a ello, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que existe
una definicion del servicio en cuestion restringida por parte de NEXTEL, que no permite
realizar una adecuada determinacién del mercado relevante, de la posicién de dominio de

7 Al respecto, cabe sefalar que ef Cuerpo Colegiado ya habia requerido & NEXTEL que precize el obieto de su demanda, a lo
cual NEXTEL respandié que sin perjuicio de anallzarss 1a tarifa onnet de US$ 0,07 a la que hacia referencia su denuncia,
debian analizarse todas las tarfas de TELEFONICA MOVILES, mayores o menores, que vulnerasen las normas de libre
compatencia. En atencion a la precision de NEXTEL, el Cuerpe Colegiado admitio |a pretension subordinada sefalando que la

conducta investigadsa seria el establacimianto, por parte de TELEFONICA MOVILES, de una tarifa para comunicaciones dentro
do su red (on-net) por debajo da costos.
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TELEFONICA MOVILES y de la existencia de practicas con efectos depredadores en el
mercado minorista. Por ello, el Cuerpo Colegiado considera que la pretension formulada por
NEXTEL resulta infundada y deben descartarse los fundamentos expuestos por dicha
empresa respecto de la pretension subordinada.

En sus alegatos, NEXTEL ha sefalado que el Informe Instructive parte del error de

considerar que NEXTEL identifico el mercado relevante como aquel conformado por las
llamadas on-net,

Al respecto, NEXTEL indicé que no era correcta la afirmacion de la Secretaria Técnica
respecto a que dicha empresa no habria identificado correctamente el mercado relevante en
el que TELEFONICA MOVILES habria realizado la practica de predacion de precios. En
efecto, NEXTEL sefald que habia definido el mercado relevante en los mismos términos
que la Secretaria Técnica, es decir como el mercado de originacidn y terminacién de
llamadas en las redes méviles, tal como se podia apreciar an su escrito de demanda, del 28

de febrero de 2005, asi como en el Informe de Malaga — Webb Asociados que habia
remitido a la Secretaria Técnica.

Contrariamente a lo sefialado por NEXTEL, en el Informe Instructivo cuyo analisis ha sido

acogido por el Cuerpo Colegiado, no se indicd que NEXTEL haya identificade el mercado
relevante como aquel conformado por las llamadas on-net.

En efecto, tanto en el Informe Instructivo como en la presente resolucion se ha indicado que
NEXTEL solicitd que se analice la supuesta predacién de una parte de un servicio y no de

un servicio en sl mismo, por 1o cual, no resulta posible analizar la existencia de una préactica
predatoria en un servicio que no existe como tal,

En vista de ello, es claro que NEXTEL formuld inadecuadamente su pretensién subordinada
porque el servicio habia sido definido de manera restringida y, por tanto, no permitia el
analisis de la practica denunciada por la propia empresa.

La pretension subordinada planteada por NEXTEL consiste en la supuesta comisién, por
parte de TELEFONICA MOVILES, de actos de abuso de posicion de dominio en la

modalidad de precios predatorios al cobrar, para las comunicaciones dentro de su red, una
tarifa que estaria por debajo de costos.

Como corresponde de acuerdo a ley y a la doctrina procesal administrativa, la pretensién
subordinada de NEXTEL ha sido analizada en los términos planteados por dicha empresa.

Por ello, se ha considerado que, en el caso, existe una definicion del servicio restringida por
parte de NEXTEL, la cual no permite realizar una adecuada determinacién del mercado

relevante, de la posicion de dominio de TELEFONICA MOVILES y de la existencia de
practicas con efectos depredadores en el mercado minorista.

De esta forma, NEXTEL planted de manera inadecuada su pretension subordinada, en fa
medida que solicitaba que se analice la supuesta predacion de una parte de un servicio y
no de un servicio en si mismo. De esta forma, no resulta posible analizar la existencia de
una practica predatoria en un servicio que no existe como tal.

En consecuencia, no existe una interpretacién erronea por parte de la Secretaria Técnica
respecto a la pretension subordinada planteada por NEXTEL, sino una evaluacion de los
términos en que la propia NEXTEL formulé su pretensién subordinada.

De ofro lado, NEXTEL ha sefialado que la Secretaria Técnica no cumplié con la obligacién
de valorar debidamente los medios probatorios ofrecidos, al decidir, sobre la base una
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supuesta equivocacion en la delimitacién del mercado relevante, que debian descartarse
todos los argumentos expuestos por NEXTEL para sostener su pretension en contra de
TELEFONICA MOVILES por la supuesta predacion de precios.

De esta forma, NEXTEL ha expresado que, incluso en el ¢aso en que hubiera cometido un
error en la definicidn del mercado relevante, el Cuerpo Colegiado estaria en la obligacion de
definir correctamente el mercado relevante y continuar con el andlisis de la conducta
denunciada, pues lo contrario implicaria la vulneracion del debido procedimiento de su
empresa, mas aun cuando existe un interés piblico subyacente a todos los procesos
iniciados por presuntas practicas anticompetitivas.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado reitera que 1a pretension subordinada de NEXTEL resulta
infundada debido a que ha sido inadecuadamente formulada por dicha empresa. En esa
medida, los argumentos y medios probatorios no han sido tomados en consideracion
unicamente en tanto sustento de la pretensién subordinada de NEXTEL.

Cabe sefialar que, el Articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil”®, establece

que el Juez “no puede ir mas allé del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de
los que han sido alegados por las parfes”.

De acuerdo con ello, el Cuerpo Colegiado al conocer la pretension interpuesta por NEXTEL
debia evaluarla tal y como ésta habia sido planteada, sin poder modificar ni el objeto de la
pretension (petitorio), ni los hechos que conformarian la causa de la pretension, es decir, los

hechos que coinciden con &l supuesto de hecho de la norma juridica respecto de la cual se
ha derivado la consecuencia juridica solicitada {(causa petendin™.

Tal como se ha indicado previamente, en el presente caso, se ha concluido que los
operadores moéviles ofertan en sus planes tarifarios un paquete de segmentos que incluyen
lamadas dentro de su propia red, llamadas a otras redes mdviles y llamadas a fijos. Los
usuarios consumen el paquete que las empresas méviles les ofrecen y existe evidencia de
que efectivamente realizan ese tipo de llamadas. Por tanto, se ha establecido que las

lamadas dentro de la misma red no pueden analizarse separadamente del resto de
componentes del servicio,

Ahora bien, la definicion del servicio en cuestion realizada por NEXTEL forma parte de la
causa petendi, por lo que el Cuerpo Colegiado no se encuentra facultado para modificarla a
efectos de continuar el analisis de la pretensién subordinada de NEXTEL. Por tanto, dado
que dicha definicion resulta demasiado restringida para realizar una adecuada
determinacion del mercado relevante y, en consecuencia, de la posicion de dominio de
TELEFONICA MOVILES, Ia pretension planteada por NEXTEL no resultaba fundada.

No obstante y tal como expresamente se sefala y se aprécia en [a presente resolucion, los
argumentos y medios probatorios ofrecidos por NEXTEL han sido tomados en cuenta en el

"Sagin establece la Segunda Disposicion Final del Reglamento de Solucién de Controversias, para todo lo no previsto

expresamente por dicho reglamento e aplicara, de ser pertinente, Ia Ley del Procadimiento Administrativo General y &l Cédigo
Procesal Civil,

™ En ¢ mismo sentido GONZALES PEREZ, Jesis. MANUAL DE DERECHD PROGESAL ADMINISTRATIVO, pag. 215,

sefiala que el drgano jurisdicelenal juzgerd dentro del limite de la pretansin, pues 1a voluntad del demandante delimita en
principio el contenido del proceso.

Al respecto, Dante Apolin, sefiala que Jla doctrina espafiola es praclicamente unanima al considerar gue 1os hachos que
configuran 1a causa patendl ge 1a pretensidn son aquellos que colnciden con & supuesto de hecho de una porma juridica
respecto de la cual se ha derivado la consecuencia juridica solicitada.

APOLIN, Dante. Apuntes inicigles en tormo a los Nmites en fa splicacin ol aforismeo ivra novil cuna. En' Iug of Veritas, N° 29
Ao XIV.
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analisis de la investigacion de oficio que se describe en el acipite siguiente, Esto uitimo, &n
la medida gue ello fue necesario para determinar la verdad material de los hechos
investigados®,

Por ello, en la medida que la investigacion dispuesta de oficio incluyé un escenario de
analisis mas amplio que el pretendido por NEXTEL en su pretension subordinada, se ha
efectuado una evaluacién necesaria para determinar si se han cometido actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de practicas con efectos depredadores. En dicho
analisis se han tomado en consideracion junto con los demas medios probatorios
requeridos de oficic a las pares y solictados a las demés Gerencias del OSIPTEL, los

medios probatorios y argumentos esgrimidos por NEXTEL en cuanto resultaron
pertinentes®'.

Conforme a lo indicado, sefialar que los fundamentos de NEXTEL no pueden ser
amparados, no ha implicade que este Cuerpo Colegiado haya concluido la investigacion,
sino que ésta continud de oficio en atencién a las evidencias actuadas en el procedimiento
administrativo que constituian indicios razonables de la comisién de una infraccion. En ese
sentido, tal como se avidencia tanto del Informe Instructivo como de la presente resolucion,
en la investigacion se han evaluado los argumentos y medios probatorios presentados por
NEXTEL, por lo cual, de existir alguna practica predatoria que pudiera tener efectos on-nef,
ello se reflejaria en las conclusiones de la presente resolucién.

Asi, la evolucion conjunta y razonada de todos los medios probatorios que obran en el
expediente, sobre la base del criterio de libre valoracion de la prueba, ha llevado al Cuerpo

Coiegiado a las conclusiones que se advierten en el acépite siguiente de la presente
resolucion respecto a la ampliacidn de oficio.

En consecuencia, no se ha incurrido en alguna afectacion al derecho a probar de NEXTEL,
por lo cual las alegaciones de dicha empresa sobre este punto no resultan atendibles.

VII. CUESTION PREVIA: LA DECISION DE AMPLIAR DE OFICIO EL PROCEDIMIENTO

En el presente caso y tal como ha sido expuesto en las Resoluciones N° 015, 016 y 017-
2005-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado amplié el procedimiento de oficio en ejercicio de
sus facultades legales como encargado de supervisar el cumplimiento de las normas de
libre competencia en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones,
sustentandose en indicios suficientes y necesarios, conforme se expone a continuacion.

® El Articulo 1V, numeral 1 del Titulo Preliminar de la Ley de Procedimiento Administrativa General, establece que el
procadimiento administrativo se sustents fundamentaimanta an los slgulantes pringipios;
{3

1.11 Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente dabera varificar plenamente
los hachos gque sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias
autorizadas por la ley. aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos frilaterales la autoridad administrative estard facuada a verficar por todos loz medios
disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que eilo signifique LUNA suUStItUCIAN del deber

probatorio que comresponde a éstas. Sin embarge, la sutoridad administrativa estard obligada a ejercer dicha facultad cuando
SU pranunciamiento pudiera Invaluerar también al interés pablico.

2 A titulo de ejemplo, tal como se advierta de Ia lectura del Informe Instructivo y de la presente resolucién, se ha tenido en
consideraclén lo siguiente;

Prosanta prusbas adicionales presentadas ¢l 1 de marzo de 2006. La informacidn presentada por NEXTEL, mediarte

ascrito del 1 de marZo de 2005, relativa a planes ofrecidos por TELEFONICA MOVILES a delerminados clientes,

denominados bolsa de minulos, fue debidamente analizada por ésta Cuerpo Colegiads coma wh indicio sobre la

existencia de conductas anticompetitivas en la ampliacidn de oficio,

L] informe de Malaga — Webb & Asoclados. Asimismo, jos indicios sobre una conducia anticompatitiva por parte de
TELEFONICA MOVILES conteridos en el Informe de Malaga — Webb & Asociados presentado por NEXTEL para

sustentar su pretenslidn subordinada, el 07 de Julo de 2005, lambidn fueron debidaments analizados por éste Cuerpo -

Colaglada, corme un indicio sobre la existencia de conductas anticompetitivaz en la ampliacién de oficio.
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Conforme se precisd en la Resolucion N° 015-2005-CCO/QSIPTEL, para el inicio de una
investigacion por presuntos acfos de abuso de posicion de dominio, se requiere contar con
elementos de juicio que permitan considerar que la empresa investigada ostentaria dicha
posicion en el mercado, asi como tener indicios de que se habria cometide la practica
abusiva. Esto no incluye, sin embargo, la evaluacion de las posibles justificaciones de la
practica o de la existencia de condiciones para que ésta sea exitosa, asi como tampoco
supone la identificacion de los efectos que la misma habria ocasionado en el mercado.
Dichos aspectos constituyen materia de la investigacion y andlisis de fondo que debe
realizarse dentro de cada procedimiento en particular. En tal virtud y én la misma linea de lo
sefialado en el Informe Instructivo, lo que se requiere para dar inicio a una investigacion por
actos de abuso de posicién de dominio es contar con indicios sobre la existencia de tal
posicion en el mercado y sobre la comision de la supuesta practica ilicita.

En atencion a ello, mediante Resolucién N° 014-2005-CCO/OSIPTEL se decidio la ampliacion
de la investigacion en contra de TELEFONICA MOVILES a efectos de investigar un supuesto
abuso de posicion de dominio, en la modalidad de practicas con efectos depredadares,
manifestada en el establecimiento de tarifas, incluidas como por minuto adicional, para las

comunicaciones locales originadas en su red (on-net, off-net y mévikijo) por debajo de costos.
Los indicios encontrados fueron los siguientes:

» Indicios de posicién de dominio en el mercado: Es un hecho conocido que
desde su ingreso al mercado en 1993, TELEFONICA MOVILES ha registrado
siempre una cuota superior al 50% del nimero de usuarios de servicios méviles y
durante varios afios ha tenido una participacién superior al 65%. Tomando en
cuenta la elevada y persistente paricipacion de mercado de TELEFONICA
MOVILES, el Cuerpo Colegiado considers, admitiendo prueba en contrario, que
existian indicios de que dicha empresa ostentaria posicion de dominic en el
mercado indicado en el pamrafo anterior,

* Indicios de existencia de la supuesta préctica ilicita: Se encontrd que las tarifas
promedio del 67% de los planes de TELEFONICA MOVILES que cuentan con
usuarios finales, independientemente de que sean comercializados © no, se
encontraban por debajo del costo estimado del plan. Esta situacién permitio
considerar preliminamente que TELEFONICA MOVILES estaba cobrando a sus
usuarios tarifas para las comunicaciones méviles originadas en su red por debajo

de costos, lo que constituye indicio suficiente de la posible realizacion de una
practica con efectos depredadores?.

De acuerdo a estos indicios, en la Resolucidén N°® 014-2005-CCO/OSIPTEL se sefiald que la
- infraccidn adicional a ser investigada en el procedimiento es un supuesto abuso de posicién
de dominio, en la modalidad de practicas con efectos depredadores, manifestadas en el
establecimiento de tarifas promedio por plan, incluidas por minuto adicional, para las
comunicaciones locales originadas en su red (on- net, off-nat y mévil - fijo) por debajo de
costos, con la finalidad de impedir o limitar la competencia del mercado, en el periodo

comprendido entre enero de 2004 hasta septiembre de 2005, conducta que constituiria una
infraccion prevista en el inciso f) del articulo 5° del Decreto Legislativo 701,

# Tal como puede apraclarse, para ampliar la invesligacion se analizaron las caracteristicas del mercado de sarvicios méviles

en ol Ambito general canjuntamente con la evidencia del nivel tarfario de la amprasa invesligada y teniendo en cuenta los
potenciales efectos de una priclics predatonia.

™ En la Resolucién N° 014-2006-CCOIOSIPTEL sa expresé lo siguiente: "En el informe antes comeatado, la Gerencia de
Politicas Regulalorias calculd la tarita promedio de los planes, considerando tarifas incluidas y por minuto adicional; ego
estimé con carfcler preliminar el costo promedio del plan y, finalmente, compard ambos valores para concluir que la tarifa
promedio de! 7% de los planes de TELEFONICA MOVILES se encuentra por debajo del costo estimado”.
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Como puede apreciarse, fa imputacion de ta presurta infraccion en contra de TELERONICA
MOVI!_ES_ se ha realizado con el grado de verosimilitud requerido para el inicio de una
Investigacion y sin afectacion alguna de! debido proceso.

Sin perjuicio de ello, debe recalcarse, en la misma linea de lo sefialado en la Resolucion
N® 017-20005-CCO/OSIPTEL, que los indicios que sustentan el inicio de una investigacién
por infracciones a las normas de libre competencia son de naturaleza distinta de aquellos

medios probatorios utilizados para acreditar la existencia de tales infracciones en el
pronunciamiento final,

De esta forma, como ha sido sefialado, para iniciar una investigacién por infracciones a las
normas de libre competencia sélo se requiere la existencia de indicios razonables de
violacion de la iey. Esto es, se requiere hechos o circunstancias que hagan verosimil la
existencia de las conductas infractoras, es decir, que permitan inferir razonablemente su
ocurrencia, sin que ello signifigue que causen certeza ni conviccion sobre los hechos
imputados. No obstante, la acreditacién de las infracciones demandars una evaluacién mas
amplia de la totalidad de los medios probatorios generados en el procedimiento a fin de

determinar si dicho material probatorio genera certeza en el Cuerpo Colegiado respecto a la
existencia de las infracciones,

En tal sentido, cabe recalcar que en el presente caso si bien se ha ampliado la investigacién
sobre la base de indicios razonables sobre la existencia de una presunta infraccion a las
normas de libre competencia, ello no ha significado que las imputaciones realizadas contra
TELEFONICA MOVILES se sustenten dnicamente en los indicios razonables antes

sefialados, pues como se vera mas adelante, durante la investigacion llevada a cabo se ha
producido material probatorio para evaluar la existencia de la practica.

Por lo expuesto, los argumentos y pruebas presentadas por las partes durante Ia
investigacion, asi como los alegatos y escritos posteriores presentados por éstas con

posterioridad al Informe Instructivo, han sido considerados por et Cuerpo Colegiado al
analizar el fondo de la cuestion en discusion.

IX.  ANALISIS DE LA AMPLIACION DE OFICIO

91 Marco Tedrico

El Cuerpo Colegiado hace suyo el marco teérico desarrollado en el Informe Instructivo, el cual
fue necesario para llevar a cabo el analisis de la ampliacion de oficio. Asi, se ha visto por
conveniente resaftar los aspectos mas importantes de esta seccion, los cuales fueron
considerados en la definicion del mercado, la posicion de dominio y el analisis de la practica.

9.1.1. Logica del Negocio Mévil

Tal como gefald la Secretaria Técnica, los operadores méviles pueden obtener beneficios

correspondientes al trafico saliente (que se origina en su red), el trafico entrante (tréfico que
termina en su red), y la venta de equipos.

El beneficio por el trafico saliente proviene de la venta de lamadas on-net (o dentro de Ia
red), llamadas off-net (o fuera de su red), llamadas hacia la red fija y de larga distancia. De
otro lade, el beneficio por el tréfico entrante proviene de la venta de la terminacion de
llamadas originadas en otras redes moviles, teléfonos pablicos y redes de larga distancia,
Asimismo, el beneficio obtenido por la venta de equipos es una variable que también forma

parte de los beneficios totales que tedricamente enfrenta una operadora mévil. &
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Tedricamente, se puede concebir la funcién de maximizacion de una operadora de servicios
moviles de la siguiente forma:

. — eSCHiCHIC equip entrunie
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Donde:

7" Precio on-net de la firma i.
;" . Costo de la firma i asociado al trafico on-net que esté cursando.

on o,

g; : Minutos on-net de la firma i.

aff .
Py

¢/ Costo de la firma i asociado al tréfico saliente que esté cursando,

. Precio off-net de la firma i.

g/ : Minutos off-net de la firma i hacia la firma j.
a! :Cargo de terminacion correspondiente al tréfico off-net de la firma j hacia la firma i.
P! . Precio movil-fijo de la firma i,
g/ : Minutos hacia la red fija de a fima i
a’: Cargo de terminacion correspondiente al trafico fijo-mévil de la red fija a la fima i.

pff Precio larga distancia de la fima i.

¢ Costo total de terminar unia llamada en la red de larga distancia de la firma i

q,’" Minutos de larga distancia de la firma i.

p,  Precio de los terminales de la firma i.

¢! Costo de los terminales de la firma i,

g": Nimero de terminsles de la firma i.

a, . Cargo de terminacién correspondiente al tréfico off-net de la firma i hacia la firma J-
g’ Minutos off-net de la firma j hacia la firma i.

p!=" Tarifa implicita de las llamadas fijo-movil de la firma i,
¢;" . Costo de terminar una llamada en la red mévil de la firma i.
q_,.: Minutos desde la red fija hacia la firmai.

4.,,- Minutos entrantes a la firma i desde la red TUP.
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g,;- Minutos desde a red de larga distancia hacia la firma .

Tomando en cuenta esta funcion de maximizacion, se puede observar que los operadores
en e_-stg industria cuentan con -por lo menos— seis tarifas relevantes que influyen en [a
maximizacion de beneficios del operador. Estas san: |as tarifas de |as llamadas on-net, las
tarifas de las llamadas méviles off-net, las tarifas mévil-fijo, las tarifas mdovil-larga distancia,
las tarifas fijo-mavil, el precio de los equipos terminales que ofrecen al pablico,

Cabe sefalar que los operadores moviles para las llamadas on-net y off-net cuentan en
algunos casos (para las modalidades postpago y control) con tarifas que estan incorporadas
en los cargos fijos o rentas mensuales. Asimismo, dado que el cargo se encuentra regulado,

no entra en la funcién de maximizacion de los beneficios porque se toma como un valor
dado.

9.1.2. Iterdependencia entre el trafico saliente y el trafico entrante dentro del negocio
mévil: Principales efectos

La competencia en el negocio de servicios méviles se efectia entre redes en donde la
interconexion se da en ambas direcciones (interconexion bidireccional). Dicha caracteristica
determina el comportamiento estratégico de las operadoras a diferencia del que se aplica en
otros mercados, como en el de telefonia fija. En efecto, en el caso de la telefonia fija
tradicional, los competidores de la red incumbente necesitan interconectarse y terminar
llamadas en dicha red; sin embargo, la red incumbente fija casi no necesita terminar
llamadas en las redes de sus competidores. En el caso de los servicios méviles, las
empresas participantes en el mercado necesitan terminar liamadas en la red de sus
competidores y, a su vez, sus competidores también requieren dicho servicio. En tal sentido,
puede sefialarse que las empresas participan en un mercado de trafico entrante donde
requieren la interconexion con otras empresas y en un mercado de trafico saliente en el cual
compiten por usuarios gue buscan realizar llamadas a través de un mévil.

De alguna forma, la interdependencia entre ambos segmentos genera la complejidad del
negocio de servicios méviles. Graficamente se puede observar ¢cémo la red mévil ‘" recibe
ingresos por terminacién por parte de ofras redes (méviles, fijas, entre otras) y a la vez paga
a estas redes por terminar sus lamadas (ver grafico N° 6).

Grafico N° 8: Relacion entre redes bidirecclionales

— / mowi2 |

) ey B[ MoVl 3 |
Movil 1 : [ !

PR
Fijo |

— PAGOS POT X &N O3S rodes

Ingrasos por trafico enfranta
Elaboracijn: Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

En el caso de las llamadas off-net mévil, la red movil 'i" obtiene ingresos por el trafico
entrante desde sus competidoras pero a su vez debe pagarles por la interconexién necesaria
para que sus usuarios terminen llamadas en las redes rivales (trafico saliente). Manteniendo
el trafico saliente constante, una red moévil obtiene mayores ingresos cuando se incrementa
su trafico entrante. Asimismo, la red mdvil i" es consciente que cuanto mas trafico saliente
off net realiza, mayores serdn los ingresos de sus competidores. En ese sentido, una red de
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servicios mdviles se encuentra ante un dilema, por un lado, quisiera incrementar el nimero
de usuarios de tal forma que se incremente su trafico entrante y sus ingresos por
interconexion; por otro lado, si expande su base de usuarios también se incrementa la
posibilidad de realizar llamadas off-net salientes y los gastos por interconexién. Por ello,
dado que la maximizacion de beneficios es conjunta (tréfico entrante y saliente), cada

operador podria tener incentivos para reducir los traficos hacia fuera (off-net) y fomentar en
su lugar el trafico dentro de su red (on-net).

Grafico N° 7: Relacion entre ingresos y gastos por terminacion
[Tup/_l._ntg J— - ‘:

! Otrosm\i -
:( Moviles X

B e ——————— -

EETEET.N
gq| Otros |/
Y| Mébviles |1

Red i recibe ingresos por Red i paga a otras redes
terminacién de este tipo por terminacién de sus
de llamadas (trafico llamadas salientes
entrante) {trafico sallente)

Elaboracién: Garencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

Con respecto a los ingresos por los otros traficos entrantes -diferentes a off-net movil- es
importante sefalar que estos surgen por la necesidad de las otras redes de terminar las
llamadas de sus usuarios hacia determinada red mévil. Asi, dado que todas las redes estan
interconectadas, todas las operadoras demandan y ofrecen la interconexién y, en ese
sentido, pueden abtener ingresos por la terminacién, los cuales pueden ser usados para
financiar un conjunto de estrategias destinadas a competir en el mercado final. En este caso,
a diferencia de las llamadas off-net movil, los incentivos de cada operador seran tratar de

expandir su base de usuarios de tal forma de que se incremente la probabilidad de recibir
trafico entrante.

De otro lado, se reconoce por la literatura econdmica que en caso exista competencia en el
mercado minorista de servicios méviles, los beneficios extra que obtienen las empresas por

interconexién son generaimente utilizados para ofrecer menores precios de acceso o tarifas
que generen externalidades de red por llamada.

Ahora bien, la magnitud de estos ingresos y beneficios puede variar entre operadoras y

dependera de la relacion existente en términos del patrén de trafico entre las redes y del
tamario relativo de cada una de ellas.

En efecto, el trafico entrante que cada red recibe y envia a las demas redes esta en funcion
de los siguientes factores:

(i) Tamano relativo de la red en téminos de las redes de sus rivales lo cual se refuerza
con el efecto externalidad de red.

(iiy  Patron de trafico saliente de la red (trafico on-net y trafico off-net),
(i) Nivel y estructura de cargos de terminacién (cargos reciprocos, no reciprocos).

En ese sentido, la interconexion constituye parte de los ingresos y de los pagos en los que
debe incurrir una empresa de servicios méviles, y de este modo, el resultado neto de

interconexion puede contribuir con la posicion competitiva que las empresas ostentan en el
mercado.
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9.1.3. Revision tedrica sobre predacién y criterios identificados en la jurisprudencia
sobre dichas practicas en una industria multiproducto

En principio, la industria de servicios méviles se caracteriza por ser multiproducto por lo cual
muchas de las conclusiones de la teoria econdmica sobre predacién clasica podrian no
resultar aplicables al presente caso, debido a que los supuestos de estas teorias no se
ajustan a este tipo de industrias. Asi, los principales supuestos que no resultarfan aplicables
en el presente caso serian los siguientes: (i) competencia en bienes homogéneos por parte
de empresas uniproducto, (i) 1a inexistencia de contacto multimercado, (i) la politica de
precios predatorios implica la disminucién de precios en todas las unidades vendidas del
bien, (iv) los efectos perjudiciales requieren la salida o el no ingreso al mercado por parte
del competidor y (v) la recuperacién debe efectuarse en el mismo mercado.

En los modelos tedricos desarroliados en la literatura econdmica reciente, la caracteristica
principal es que el incumbente posee mayor informacion que el rival y aprovecha esta
situacion para influir en las expectativas que tiene el rival con relacién al mercada, logrando
evitar su entrada, disciplinar su comportamiento o evitar su crecimiento.

Asimismo, este desarrollo tedrico incorpora nuevos supuestos, tales como la presencia de
empresas multiproducto como protagonistas de la practica predatoria. Asi por ejemplo,
cuando Bolton et. al. desarrolla las condiciones esenciales para analizar una estrategia de
reputacion sefala que en el caso de una firma multiproducto, la empresa puede contar con
un mercado de “demostracion”, en el cual realiza la practica predatoria y con un mercado de
‘recuperacion”’, en el cual consigue crear el efecto de ser considerado un competidor

agresivo, esto es, donde l0s actuales o potenciales competidores podrian verse disuadidos
a competir o entrar al mercado.

Las caracteristicas de mercados multiproducto, como el de servicios maviles, podrian reunir

las condiciones para que pueda surgir una practica predatoria. Cabe seflalar que la

literatura econdmica destaca la posibilidad de que este tipo de practicas utificen como
medio los subsidios cruzados.

En cuanto a la jurisprudencia sobre practicas de predacién en una industria multiproducto,
en el ambito internacional las agencias de competencia han desarrollado algunos criterios
para evaluar las practicas de predacion en casos de industrias multiproducto. Asi de esta
revision jurisprudencial se pueden destacar los siguientes puntos?:

= El estandar de costos empleados al evaluar casos de predacién de precios son
principalmente los costos evitables medios y los costos incrementales de largo
plazo.
La jurisprudencia norteamericana no considera la intencionalidad como un
elemento para evaluar este tipo de practicas, mientras que los criterios de la
Comunidad Europea (CE) la consideran como elemento relevante, en particular
cuando el precio se encuentra por encima de los costos evitables medios, pero por
debajo de los costos totales medios.
Los lineamientos de la CE reconocen que practicas de este tipo son probables
cuando la empresa participa en varios mercados y se reconoce como parte de la
intencionalidad e tener fondos para financiar la practica. Al respecto, en Canada se
destaca que en el caso de firmas multiproducto, la utilizacién de la prueba de
costos evitables es muy importante porque al tener estas empresas costos

comunes, esta evaluacién evita la asignacién de los costos a cada producto
especifico.

* El detalle da los ¢asos, los criterios y costas usados se recogen en el (nforme Instructive.
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* La jurisprudencia norteamericana destaca el tema de la recuperacion de las
pérdidas como requisito obligatorio para probar que se cometit la infraccion, no

obstante la CE y en Australia se sefiala que si bien este criterio es importante no es
necesario para catalogar a una practica como predatoria.

El Cuerpo Colegiado considera que, en principio, las caracteristicas de los mercados en la
industria de telecomunicaciones podrian resultar propicias para escenarios de predacién
usando como medio los subsidios cruzados, debido a que la caracteristica de ser
multiproducto facilitarla el subsidio entre mercados o segmentos. No obstante, podrian
existir casos en los cuales la complementariedad de los segmentos o mercados hace
imposible un analisis que sélo considere alguno o algunos de ellos, la cual a su vez podria
determinar que el analisis de mercado sea efectuada de manera global.

9.1.4. Metodologia practica para analizar el caso

En este contexto, la Secretaria Técnica planted una metodologia para analizar el caso de
una practica con efectos depredadores en la modalidad de precios predatorios, la cual
podria haber utilizado como medio el subsidio entre segmentos del mercado (ver grafico N°
8). Dicha metodologia recoge el hecho de que en los mercados de telecomunicaciones
podrian encontrarse caracteristicas que faciliten la realizacién de practicas de predacion a
través de subsidios entre segmentos del mercado.

En atencién a dichas razones, el Cuerpo Colegiado considera que la metodologia propuesta
por la Secretaria Técnica es idénea para analizar ¢l presente caso.

Grafico N° 8: Metodologia para ¢l andlisis del caso - Pasos a seguir
[ éExisten indicios de que la emprega Investigada esté realizando J

una practica predatoria utllizando como medio el subsidio entre
segmentos?

] 3

[ Identificacién del mercado refevante } “

£Posicion de Dominio en el
mercado relevante identificado?

l

) ]

[ Andlicis de la Practica: ]

élngresos por encima de costos?

i

Fin

Fin {Efactos anticompetitivas en al
mercado?

Elaboracidn: Garencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL
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T_EII como sefiald la Secretaria Técnica, en primer lugar, el andlisis debe partir por identificar
s1 existen indicios gue seflalen que la empresa investigada podria realizar una practica con
efectos depredadores en la modalidad de precios predatorios, la cual podria haber utilizado
como medio el subsidio entre mercados o segmentos del mercado, es decir, se debera
analizar si esta empresa pudiese estar en capacidad de transferir ingresos provenientes de
un mercado o segmento para realizar una practica depredadora en otro. Para ello se debe
evaluar si la empresa potencialmente se encuentra en condiciones de subsidiar
cruzadamente entre mercados. En tal sentido, se deberan analizar los siguientes aspectos:

() Determinar si la empresa analizada es una empresa multiproducto que participa en
varios mercados o servicios interrelacionados, sean estos definidos en funcién al area
geografica, a los productos ofertados, a segmentos de mercados especificos, entre
otros.

(i) Determinar si la empresa se encuentra obteniendo ingresos significativos, por
ejemplo, si se cuenta con indicios de que dicha empresa ostentarfa beneficios
supranormales (ingresos por encima de costos), lo cual indirectamente es una
evidencia que el nivel de competencia en el segmento en el cual obtiene dichos
ingresos es reducida o se cuenta con alguna ventaja derivada del marco legal.

Posteriormente, debe identificarse el mercado relevante, partiendo de analizar el segmento
que financia la practica, no obstante el mercado relevante podria ser menor o mayor que
este (uno con varios segmentos o dos o mas mercados). Luego de ello, se busca identificar

si la empresa investigada cuenta con posicion de dominio en el mercado relevante
deterrminado.

Como sefialé la Secretaria Técnica, una vez determinada la posicién de dominio por parte
de la empresa denunciada, se procede a analizar si existe una practica con efectos

depredadores, evaluando la relacion tarifas-costos, a través de una comparacion entre los
ingresos y costos correspondientes.

En el caso que los ingresos no cubran los costos, se pasara a evaluar los efectos de la
practica en la dinamica y el grado de competencia en el (los) mercado(s) afectado(s) por la
misma. De Jo contrario, se podra archivar el caso.

Finalmente, el andlisis de efectos incluye una evaluacién de intencicnalidad de la empresa
que ha venido aplicando la practica en el mercado, asi como una evaluacion de los efectos
potenciales y reales sobre la competencia en el mercado afectado. Asi, el anélisis de este
aspecto permitird contar con elementos de juicio suficientes que permitan presumir © no,
que la practica realizada generd efectos perjudiciales en el mercado analizado.

Es pertinente precisar que dicha metodologia difiere del andlisis en dos etapas realizado en
el caso de predacion clésica®, debido a que en este caso en particular nos encontramos
frente a una empresa multiproducto que participa en mercados diferenciados y

potenciaimente en distintas lineas de negocio, lo cual madifica la racionalidad y logica de la
practica predatoria®.

* Como e sefald anteriormenta, an la predacién désica pueden distinguirse dos efapas, una etapa de predacién o sacrificlo
en la cual la empresa incume en pardidas de como plazo y una etapa de recuperacion o de monopolizacion en la cual la
emprasa recupers dichas pérdidas a ravés de la fijacion de precios monopblicos que le permiten obtaner benaficios

. extranormales en el largo plazo.

" TELEFONICA MOVILES ha sefialado que al ampiiar la investigacidn de oficio s6lo con base en lo sefialado por el informe
de GPR, el CCO ha ¢ontradicho pronunciamlentos anteriores en la malera. En particular, el emitido en la controversia 010-
2001 {Boga vs Multimedia) en el gue se sefiald que a efectos de determinar la existencia de una practica predatoria deberia
realizarse un andlisis en una serie de etapas, |as mismas que son consecutivas y excluyentes:

"(a) Daterminar si exjsten las condicionas basicas requernides para fa existencia de una discriminacion y si en los hechos se

produjo efectivaments un comportamianta diferencisdo por parle de MULTIMEDIA en los mercadas donde compite con
BOGA y en log mercados en que ho compite con ella,
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X. APLICACION DE LA METODOLOGIA PLANTEADA

La presente seccion presenta el andlisis realizado con relacion a la supuesta comision por
parte de TELEFONICA MOVILES de actos de abuso de posicion de dominio en la
modalidad de practicas con efectos depredadores.

Al respecto, de acuerdo a la revisidn realizada en el marco tedrico y la experiencia
internacional, se puede afirmar que la practica analizada en la presente controversia esté
referida a una practica con efectos depredadores en la modalidad de precios predatorios en

el mercado de servicios mdviles. En tal sentido, se seguira la metodologia descrita
previamente para analizar el presente caso.

10.1. Anélisis de indicios

De acuerdo a la metodologia practica de andlisis, en primer lugar debe evaluarse si
TELEFONICA MOVILES se encuentra en condiciones de realizar una practica con efectos
depredadores en la modalidad de precios predatorios, la cual podria haber utilizado como
medio el subsidio entre segmentos del mercado. Ello en la medida que la empresa participa

basicamente en dos tipos de negocio: negocio por trafico saliente y negocio por trafico
entrante,

Ahora bien, para que TELEFONICA MOVILES se encuentre en capacidad de utilizar como
medio el subsidio entre segmentos o mercados, deberia contar con beneficios
supranormales en al menos uno de los negocios en los cuales participa. De acuerdo a la
evaluacion realizada, se evidencia que TELEFONICA MOVILES obtuvo beneficios

extranormales por el trafico entrante facturado en el periodo de anélisis de la practica (enero
2004-septiembre 2005) en tanto:

1. TELEFONICA MOVILES registré costos de acceso menores a los cargos efectivamente
cobrados.

En efecto, tal como se ilustra en el siguiente cuadro, previamente y durante el periodo
de la controversia, TELEFONICA MOVILES cobré a sus competidores por interconexion
cargos de acceso mayores a los costos incrementales de largo plazo (LRIC) estimados
por el OSIPTEL en el marco del procedimiento de la fijacion de cargos de interconexién
tope por terminacién de llamadas en las redes moviles.

(b} Detarminar s de haberse producido diche comportamiento diferenciadp, e mismo podia sncontrarse jusiificade por ia
natiralaza y carncteristicas de la fransaceion o de lo contrario constituls una cigeriminacion itegel segun lo dispuesto por al
Decrato Loegistativo 707,

{c) Determinar si el mercado presenta las condiciones requeridas para que ung préclics predetoria sea exitosa, evaluando si
axisten elevidas bareras de acoeso parg pelenciales competidores v &i la domanda es o sulicientermente ineléstica como
para que los usuarios continden comprando ef servicio de MULTIMEDIA a pesar de que impusiern meyorss precios.

{d) 3dto e comprobarse fo anteror, determinar si MULTIMEDIA incumid en pérdides de corfo plazo de manera no
asporadica para eliminar a BOGA d&l mercado.

(8) Por ultimo, definir los efectos perjudiciales que habrian tenido las conductas denunciades por BOGA sobre ef mercado,
&3 decir, sobre ef usuano como sobre el competidor”.

En tal sentido, TELEFONICA MOVILES sefiala que para ei presente case no se ha verificado que en el mercado existen las
condiciones necesarias para la realizacion de una practica de precios predatoria exitosa,
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Cuadro N° 2: Cargos de acceso

Y LRIC de Telefdnica Méviles

:E () Cargo que reclbe de: Caego implicita e MArgen can:

U rinestrsl 2 AM NX | FAjo-Mavil (7) BS | AM | NX [CLFM
w | 20044 | 0250 | 0280 | oeo7 0.324 = ] oos4 0.186| 01865 | 0.271 | 0.260
& 204-IF | 0.250 | 025 | o207 0.3324 - 0.0c4 0.186 | 0,188 | 0.271 | 0.280
é 2004-M | 0.250 { 0.250 | 0.207 0232 = | 0084 0.186 | 0.186 { 0.271 | 0.267
5 | TV | 0250 | 0260 | 0.7 0.341 :" D064 01861 0188 | 0271 0277
] 2005-1 0.250 | 0250 | D207 0.345 - 0.064 0.185] 0188 | 0271 | 0281
?E 200811 0250 | 0.207 0,348 > | 0084 0186 | 0.271 | 0.282
d 2008111 0.205 | 0.205 0.344 - +]0.:2) Q441 | 0.270| Q.200

2008-1V Q205 | 0.205 0332 = | po6d 0141 | 0.270 | D288
2006-1 0177 | vary 0.337 > | pos4 0113 | 0241 | 0.273
-g 2008-11 0177 | 0177 042 :" | 0054 0113|0241} 0278
;S 2006-1l 0177 | 0177 0.348 '-" 0.0684 0113 | 0.241 | 0.283
% 2008-1 0177 | 0177 0.350 - 0.064 0113|0241 0.285
T | _200H 0.148 | D148 0.353 > | poa4 0.0R4 | 0.213 | 0.288
& 20071 0,149 1 0149 0.365 - 0.064 0084 { 0,213 | 0.291
Z007-IM 0149 | 0.149 D.357 = | poed 0.084 | 0.713 | D.293

Fuente:

(') Resolucionas dal Conseje Directivo de OSIPTEL que ragulan los cargos de terminacion mdvil,

{**) Caleulo estimado por la Gerencia de Relaciones Empresanales — OSIPTEL.
Elaboracién: Gerencia da Relacionas Empresariales - OSIFTEL

En tal sentido, TELEFONICA MOVILES contaba con un margen de ganancia
significativo en la interconexidn, producto del nivel de cargos de acceso existentes con
anterioridad a la regulacién de cargos asimétricos de interconexién tope por

terminacion de llamadas en las redes méviles de fines del afo 2005.

Al respecto, NEXTEL en sus alegatos sostuvo que “la estrategia predatoria si era
sostenible por Telefénica porque contaba con ingresos supra-competitivos en otros
sactores que le permitian financiaria”,

Sobre este aspecto, el Cuerpo Colegiado considera que el hecho que TELEFONICA
MOVILES haya tenido ingresos significativos en el segmento de trafico entrante no

implica la realizacion de una préctica predatoria. 5i bien es cierto esta situacion

contribuye a otorgarle posicién de dominio en el mercado relevante -como se vera

mas adelante- ello no implica que haya abusado de tal posicién.

El sistema E! Clue Liama Paga (EQLLP) y la forma de fijacion de la tarifa fijo-mévil le
otorga mayores ventajas a TELEFONICA MOVILES por ser la red con mayor nimero

de usuarios,

El EQLLP permitid que las empresas operadoras de servicios maéviles obtuvieran un
cargo implicito mayor por parte de la red fija por la temminacién de llamadas en las
redes moviles. En efecto, el EQLLP establecié que la tarifa fijo-mévil fuera

determinada por las empresas operadoras de servicios maviles y que éstas a su vez,

retuvieran los ingresos de tales llamadas devolviendo a la red fija los cargos de
originacion, facturacion, recaudacién y morosidad. De acuerdo a los estimados

realizados por la Secretaria Técnica, en el caso de TELEFONICA MOVILES, ésta

retenia un total de US$ 0.33 promedio durante el periodo de la contraversia por minuto
cursado; lo cual constituia un cargo implicito por terminacion mayor al cargo de

interconexién fijado por la terminacién con las redes maviles.
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Tal como se evidencia en el siguiente cuadro (y en mayor detalle en las siguientes
sacciones), el sistema El Que Llama Paga tiende a favorecer en términos absolutos a
las redes con mayor nimero de usuarios. En tal sentido, si bien todas registran

ingresos, TELEFONICA MOVILES es la unica que tiens ingresos sustanciales incluso
luego de estimar sus costos,

Cuadro N° 3: Ingresos estimados correspondientes a llamadas fljo-mavii?’
1 Ingresos fijc movil (*) “IParticipacién por ingresos fijo movil
I i ™ BS AM NX L Tm B3 AM NX

2004-) | 118683486 | 7485420 | 7ToReen | 2202081 40.49% 25.4% 26.5% 7.7%
2004-11 | 11,361,544 | 6037644 | 7,855,363 | 2,156,996 40.1% 24.5% 27.8% 7.6%
20:04-10 | 11,438,473 | 6,511,061 | 8803481 [ 2175555 3.4% 22.4% 30.7% 7.5%
2004-IV | 11,960,887 | 6,173,837 | 8,541,673 | 2191836 41.7% 21.5% 29.1% 7.6%
2005- | 11665022 [ 5778845 | 8,957438 | 2003602 L 40.8% 20.3% N.5% 7 3%

Periodo de la Controversia

2005-0 | 16,338,247 0,285,000 2,104 348 58.9% 23.5% 7.6%
200811 [ 19,759,347 6,823,164 | 2,004 842 62.4% 0% 8.6%
Fuente:

(") El céiculo fue realizado por la Gerengia de Relaciones Empresanales, sobre la base de los cargos

implicitos filo-mdvil estimados anterommente y el trifico que se obtuvo de la Resolucion N® 121-2003-
CD/OSIPTEL

Elaboracion; Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

3.  TELEFONICA MOVILES mantuvo su nivel de trafico entrante a lo largo del periodo
independienternente de sus competidores.

Autonomamente del nivel de ingresos y crecimiento de sus competidores,
TELEFONICA MOVILES mantuvo su nivel de tréfico entrante durante el periodo de

la controversia, lo cual demuestra que potencialmente estuvo en condiciones de
sostener una practica con efectos depredadores,

Grafico N° 9: Trafico entrante de TELEFONICA MOVILES
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Fuante: Resolucion N* 121-2003-CD/OSIPTEL
Elaboracién: Gerencia de Relaciones Emprasariales - OSIPTEL

Tomando en cuenta lo anterior, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica
en que existen indicios y evidencias suficientes de que TELEFONICA MOVILES habria
estado en condiciones de realizar una practica con efectos depredadores en la
modalidad de precios predatorios, la cual podria haber utilizado como medio el subsidio

entre segmentos del mercado, en tanto se cumplan las siguientes condiciones
previamente:;

() Una empresa multiproducto que participa en varios mercados © servicios
interrelacionados.

¥ Trafico cursado fijo movil multiplicado por el cargao implicito (estimado) que reciben,
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(i) Se encontraria obteniendo ingresos significativos (ingresos por encima de £ost68)
por trafico entrante.

10.2. Determinacién de mercado relevante y analisis de posicion de dominio

El Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en el desarrollo realizado en la
identificacion del mercado relevante y con el analisis de posicion de dominio. Asimismo, tal
como se senald en el Informe Instructivo, cabe sefialar que aun cuando en la Resolucion N°
015-2005-CCO/OSIPTEL -la cual aclara la Resolucion admisoria- se definié que el servicio
objeto de la ampliacién de la investigacion es el servicio de telefonia maovil brindado a
usuafrios finales; éste podria ser mas o menos amplio. Asi, el analisis tomara en cuenta
como punto de partida lo sefalado en la Resolucidn mencionada, pero s6lo el detallado
analisis del caso permitira identificar si el servicio es el mismo o es méas o menos amplio.

10.2.1. Determinacidn del mercado relevante

El Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que el mercado relevante es el
servicio movil de telecomunicaciones en el ambito nacional. Esto parte del hecho que este
servicio estd constituido por los servicios relacionados a la originacion y terminacion de
trafico®™ y por las interrelaciones que existen entre estos componentes, Desde el punto de
vista de los usuarios, estos dos componentes -originacién y terminacion de llamadas- tienen
interrelaciones muy fuertes entre si, en tanto ambos son necesarios para completar una

llamada con éxito. De esta manera, bajo esta perspectiva, la naturaleza de cualquiera de
éstos &s inseparable del otro®.

Grafico N° 10: Componentes del servicio mévil

Elaboracidn; Gerencia de Relaciones Empresarlalas - OSIPTEL

En este sentido, la definicion del servicio mévil como producto relevante permitiria capturar
los efectos sobre el consumo de los usuarios en funcidn de las interrelaciones entre los
componentes de originacion desde un movil y terminacién a un mévil,

En lo que sigue, se discute los criterios empleados para la definicién del servicio mévil como
servicio relevante. En primer lugar, se discute brevemente algunas consideraciones previas
con relacion al conjunto de servicios de partida para la definicién del servicio relevante; en
segundo lugar, se analiza el grado de sustitucion entre los servicios comprendidos en ¢l
conjunto de partida, lo que implica un andlisis de como las interrelaciones entre los
componentas de originacion desde un movil y tarminacidn en un moévil llegan a constituirse
en un servicio anico. En tercer lugar, se concluye con la definicién del mercado relevante.

# Especificamerte, los servicios de originacién desde una red movil @ una red fija, mévil, TUPs, elc. vy los  servicios de
terminacién a una red mavil desda una red fija, mévil, TUPs, eic.

= Algunios autores, como Vallath, han reconocido que estos dos componantas sa constituyan an un servicio tnlco proveido a
los usuarigs fingles. En palabras de este autor, “Clearly there is no market for call origination without cafl termination, and
vice versa. Perfact complementarty. Withoul terminalion, there would be no demand for origination. What matters for

consumers is the ability to communicate, and this exchangs necessitales two inpuis: originalion and termination. " En
Market deflniton and remedies in mobile telephony, Imparal Collage, London.
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a) Conjunto de partida para definir el mercado relevante

Lineas arriba se ha definido al servicio mévil como la conjuncion de los componentes de
originacion de llamadas desde un movil y terminacién de llamadas en un mévil, que se
basa en que ambos poseen interrelaciones muy fuertes, en tanto uno no existirfa sin la
presencia del ofro. Con relacién a ello, es conveniente decir que la limitacion del ambito
del servicio relevante a la originacion de llamadas desde un mévil y la terminacién de

lamadas en un mdvil responde a la naturaleza de la practica en andlisis, la cual es
imputada a una empresa mévil.

En linea con lo anterior, cabe resaltar que, desde el punto de vista de los usuarios, la
ofiginacion de llamadas desde un movil tiene caracteristicas muy distintas a la
originacion de llamadas desde un fijo o TUPs. El grado de sustitucion del servicio movil
con otros servicios es bastante limitado, por cuanto quien realiza una llamada a una
persona en particular no tiene sustitutos cercanos con similares caracteristicas de
movilidad a la del servicio mévil. Ello quiere decir que una persona puede estar
dispuesta a pagar un adicional para comunicarse con una persona a través del servicio
movil, en lugar de hacerlo a través del servicio fijo u otros medios. Asi, si el precio de
una llamada desde un mévil aumenta®, el usuario probablemente reducird el nimero o
la extension de las Namadas, de acuerdo a su elasticidad de demanda, pero parece
poco probable que encuentre un sustituto perfecto para este servicio®. Similarmente, un
criterio analogo es valide en e caso de la terminacion de llamadas en un mévil.

Por lo tanto, se tienen dos segmentos que conforman el conjunto de partida de servicios,
originacion desde un mdévil y terminacién desde un mévil, para los cuales es necesario
examinar &l grado de sustitucion entre ellos a fin de determinar el servicio relevante final,

b) Analisis del grado de sustitucion de los posibles servicios relevantes

El analisis de sustitucién entre los servicios comprendidos en el conjunto de partida
debe considerar tres caracteristicas importantes propias del servicio movil*Z i) la
existencia del sistema “EQLLP”, i) la presencia de externalidades de red vy iii) la

caracteristica muitiproducto de los operadores que ofrecen servicios o componentes
complementarios.

+ Sistema EQLLP

La delimitacion del mercado relevante debe realizarse considerando la conducta de
los usuarios del servicio movil, es decir de quienes hacen y reciben llamadas. En
principio, en el contexto del sistema EQLLP, ante un incremento en el precio por
terminacion®, los usuarios de la red de destino no se verian afectados. Asi, el

comportamientc de los que reciben llamadas no impondria una restriccion a la
accidn del operador que recibe la llamada.

Sin embargo, desde un punto de vista dinamico, si quienes reciben las llamadas
reaccionan a este incremento del precio, la conducta del operador si podria verse
limitada. Este es el caso de usuarios que se preocupan por la satisfaccién de quien
les llama, Esto es probable que ocurra en grupos de usuarios —tipo empresas o

® Ello es valido independientamente se trate del precio de acceso al servicio (cargo fijo) o dal precio por &l consuma del
servigio (larifa por consumay.
Diversos autores y autoridades de competencia han anallzado el tema do sustitucidn del servicio movil con olros Servigios,
como telefonia fila u otros. Por ejemplo en Gual, Market Definition in the Telecoms Industry, 2002, OFTEL Effective
compatition review: mobile, 2001 y ia Comisién del Mercade de Telecomunicationes de Esparia.

* Algunas de estas caracteristicas han sido estudiadas por Evans en The anlitrust economics of two sided-markets, 2002 y en
Twao sited-market definifion, 2008,

¥ El carge de terminacion pueds ser enendide como ung aproximacion indirecta al precio de terminacién para fines del
presente andlisis.
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familias- pues no tendrian como objetivo la maximizacion de su utilidad individual o
de cada miembro, sino la maximizacion de la utilidad del grupo.

Por lo tanto, bajo el sistema EQLLP, el efecto de un incremento del precio de
terminacion se trasladaria a los usuarios que realizan llamadas, pudiendo estos
disminuir su consumo por originacién y, consecuentemente, provocar una
disminucion del trafico terminado. Sin perjuicio de lo anterior, en otros casos, el
efecto de un incremento del precio de terminacién sl tendria efectos directos sobre
los usuarios que reciben Hamadas, ello seria posible en circunstancias donde
imperan usuarios empresarnales o usuarios que se comunican entre arupos. Asi, en

ambos casos, es evidente que existiria un grado de complementariedad entre los
servicios de originacién y terminacion de llamadas.

+ Externalidades de red

El efecto de las externalidades de red se traduce en una mayor valoracion de los
usuarios por una red, en la medida en que a ésta se encuentren asociados un mayor
nimero de usuarios a los que pueden contactarse. Al respecto, Church y Gandal®
sefalan dos tipos de externalidades: i) efectos directos, si la utilidgad de un individuo
por el consumo de un bien se incrementa directamente con el nimero de
consumidores de ese bien (caso de redes fisicas o de comunicaciones)™® v ii) efectos
indirectos, si la utilidad se incrementa indirectamente con &l numero de
consumidores del bien debido a sus efectos en la disponibilidad de productos
complementarios (caso de redes virtual o redes de hardware-software)®®.

En el caso del servicio mévil, ambos tipos de externalidades de red estan presentes.
Este mercado cuenta con efectos de red directos porque la probabilidad de afiliarse
a una red se incrementa con el nimero de usuarios que tenga una red. De esta
maneéra, a mayor numero de usuarios de una red, habria un mayor niimero de
nuevos usuarios. Asimismo, cuenta con efectos de red indirectos porque la utitidad
de un usuario por &l uso de uno de los servicios se incrementa indirectamente por el
uso de otros usuarios por el otro servicio complementario. Asi, cuando mayor sea el
nimero de llamadas terminadas, mayor seria el nimero de llamadas originadas v,
por consiguiente, mayor seria el numero de usuarios de esa red.

En este contexto, si se incrementase el precio por hacer llamadas, quienes realizan
llamadas disminuirfan su consumo y, dado que hay menos usuarios que realizan
llamadas, ello ocasionarfa una disminucién en e! trafico terminado. De esta manera,
estos componentes son complementarios.

En relacién con lo anterior, se puede afladir que los efectos de red determinan las
estrategias y practicas aplicadas por las empresas operadoras. Asi, las
externalidades de red directas pueden ser internalizadas por las empresas cuando
crean redes privadas de usuarios, estableciendo precios menores a usuarios de una
misma red. De igual forma, las externalidades de red indirectas son internalizadas
parcialmente a través de la discriminaciéh on net - off net. E establecimiento de

tarifas on net incentiva que un usuario se asocie a la red més grande o con aquella
en la que se encuentran sus contactos.

™ Church, Jaffray and Gandal, Neil, "Platform Competition in Telacommunications” (Qctober 2004). CEPR Discussion Papey
4659. Available at SSRN; hitp:/fsern.com/abstract=629206

® Un efecto de red se refiere a las axternalidades positivas para los usuarios que son generadas por el incremento del tamafio
de una red.

* Suomi, Evaluating Network Externalities, 2006.
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Por otro lado, con la presencia de externalidades de red bajo el sistema EQLLP, si el

precio de terminacion se incrementara, el trafico saliente caeria, puesto que los
usuarios que realizan llamadas tendrian que pagar mas por terminar sus llamadas.

Sin embargo, si un operador goza de efectos de red significativos, el incremento del

precio de terminacién podria originar ingresos extraordinarios para el operador, ya

que los usuarios estarian menos dispuestos a cambiar de operador debido al efecto

del tamafio de red. En un entorno competitivo, estos ingresos extraordinarios serian
trasladados a los usuarios a través de una disminucion en los precios de originacion,

por lo que se contrarrestaria el efecto inicial de! incremento del precio de
terminacion.

Por lo tanto, ante la presencia de extenalidades de red, el grado de
complementariedad de los componentes es reforzado, y los operadores pueden
internalizar los efectos de red. Asimismo, se puede decir que las redes mas grandes
tendrian mayores facilidades en la internalizacién de esios efectos. Asi, el
incremento del precio de originacién puede no llevar a una disminucion en el trafico
originado y terminado, cuando quien efectGa tal incremento es la red mas grande,

pues la probabilidad de que la mayoria de contactos de un usuario se encuentran en
dicha red es mayor®'.

+ Complementariedad de los servicios de originacién y terminacién

Se ha mencionado anteriormente que los operadores moviles son empresas
multiproducto, pues existen razones de eficiencia para que un operador provea al
mismo tiempo los servicios de originacidon v de terminacion de llamadas para los
usuarios®, Los componentes del servicio mévil son producidos y consumidos en
conjunto, por lo que las complementariedades en la produccién y demanda implican
que seria inapropiado separar los servicios de originacion y terminacién.

Al respecto, segun la Australian Competition & Consumer Commission, los servicios
de originacién y terminacién moviles confluyen para la formacion del servicio de
telecomunicacion movil. La complementariedad en la produccién y la demanda

indicarian que la definicion de un mercado referido solamente a originacion o
terminacion seria inapropiada.

La complementariedad entre ambos componentes del servicio mdvil refuerza los
efectos indirectos de las externalidades de red®. De esta forma, si se incrementase
el precio por hacer llamadas, &l tréfico saliente disminuiria, dado que hay menos

usuarios qué realizan liamadas, ello ocasionaria que también haya menos trifico
entrante.

¢) Servicio movil de telecomunicaciones

El analisis previo permite incorporar en la definicion del servicio relevante el efecto de
las interrelaciones presentes entre los servicios de originacion y terminacion de
llamadas. Ello es imporiante en la medida que Ya incorporacion de estos efectos es
propia a la naturaleza del servicio movil. Adicionaimente, como se vera mas adelante,
tales interrelaciones determinan el comportamiento estratégico de los operadores.

¥ Ello adiclonalmerte depende de |a elasticidad de demanda del usuaric.

* Las aconomias de Ambito - por €l lado de |a oferta = y !a fijacién de precioz para servicios complementanos = por €l lado de
la demanda son algunas razones para |a provision conjunta de servicios. Para mayores detalles, ver Gual, Market Definition
in tha Telecoms Industry, 2002, Valleti en Market definition and remedies in mobile telephony, Imperial College, London y

Australian Competition & Consumer Commission en Mobile Service Review, Mobile originating access service, 2004, /
* Suomi, Evaluating Network Extemalities, 2006,
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De esta manera, desde el punto de vista de los usuarios, el anlisis previo mostraria que
no existe sustitucién entre ambos componentes, sino que éstos son complementarios vy,

como tales, conforman un solo servicio. Por otro lado, desde el punto de vista de s
oferta, el servicio movil esta conformado por estos dos componentes, en tanto las
empresas operadoras proveen ambos y cobran un precio diferenciado por ellos. En este

sentido, tales empresas operadoras son multiproducto, ain cuando el usuario final no
distinga entre dichos componentes.

En cuanto al 4mbito geogréfico del mercado, éste es de ambito nacional, por cuanto la

regulacion tiene este d&mbito y el drea de cobertura real y potencial de las empresas es
en el Ambito nacional®.

Por lo tanto, se concluye que el servicio mévil en el ambito nacional —entendido en los
términos de los parrafos precedentes— se constituye como el mercado relevante, el cual
esta compuesto por dos segmentos, aquél asociado a la originacion de llamadas desde

un mévil y ofro asociado a la ferminacion de llamadas en un maévil, pero en el que
ambos confluyen en brindar un Onico servicio,

En este contexto, el servicio moévil involucraria de forma global las interrelaciones entre
los servicios de red necesarias para la comunicacion mévil!. Asi, a la demanda de los
usuarios por el servicio de comunicacion mévil subyace una demanda conjunta por los
componentes de originacion y terminacién de llamadas. De esta forma, los operadores
méviles soh proveedores de las plataformas en las cuales confluyen las demandas de
los usuarios que llaman y que reciben llamadas.

Las interrelaciones entre estos segmentos van mas allé de una vinculacién entre un
segmento mayorista y otro minorista’? -en la que el primero provee de insumos al
segundo- N0 que principalmente se constituye como la interrelacion econdmica
necesaria para la produccion de un servicio. Desde esta perspectiva, dicha interrelacion

puede ser vista como la confluencia de los elementos necesarios para completar una
llamada.

Los elementos de red asociados a la originacion y terminacién de lamadas*® serlan
demandados indirectamente por los usuarios. Asi, el usuario que realiza una flamada
tiene una demanda por los servicios implicados en la originacién de dicha amada. Al
mismo tiempo, este usuario demandaria los servicios implicados en la terminacion de la
llamada, ya sea dentro de su propia red o en otra red; ya que de otra manera la llamada
nunca seria completada. De forma semejante, es evidente que el usuario que recibe una
llamada tiene una demanda por los servicios de terminacion de llamacdas en su red,

De esta manera, se puede decir que la complementariedad entre los componentes del
servicio movil afecta la demanda de los usuarios por ellos. Este es un aspecto que los
operadores moviles tienen en cuenta al momento de determinar sus estrategias de
mercado y en &l desarrollo de sus conductas.

* TELEFONICA MOVILES y AMERICA MOVIL tiene coberiura casi en la totalidad del temitorio nacional, mientras que

NEXTEL en doce departamentos del pais; sin embargo, para este (ltimo caso, se puede considerar qua la ampliacion del
area de coberdura de esta empresa &5 factible en el medlana plazo, an tanto en el 2004 esta empresa operaba an seis

depantamentos. Ver hitp:/fwww.mtc.gob. lfeomuynicaci iopiconcesiones/plocal pdf ¥y
hitpiiwww niesded, com, pefcobenyratianding asp

*' Esta definicion esta en linea con la definicion de servicio mévil contendida en el Informe 093-GPR/2005. “Procadimiento

para l1a Fijacién de Cargos de Infarconexién Tope por Terminaclén de Llamadas en las Redes de los Servicios Méviles".

* De hecho las relaciones entre estos segmentos pueden sar vistas desde esta perspectiva, pero ésta refleja mas que nada

las relaciones de compensaciones de tréfico e ingrescs entre redes,

* Se antiende elemento de red como una facilidad ulilizada en la prestacian de un senvigio de telecomunicaciones,

41

059?5



10.2.2, Anilisis de posicion de dominio

En cuanto al analisis de posicion de dominio, el Cuerpo Colegiado comparte las
conclusiones del analisis realizado por la Secretaria Técnica. Asimismo, considera
importante recalcar que en el prasente caso, la determinacion de la existencia de posicion
de dominio se restringe al analisis del mercado de servicios moviles considerando las

condiciones y caracteristicas existentes en el periodo comprendido entre enero de 2004 y
septiernbre de 2005.

Al respecto, la Secretaria Técnica sefiala que el andlisis de posicion de dominio debe ser
desarrollado en el marco de la definicion del mercado relevante y debe ser congruente con
las caracteristicas del servicio mdvil presentadas anteriormente. Previo a este analisis y en
sintonia con el concepto de complementariedad como determinante de las estrategias de
los operadores, resulta conveniente hacer una breve explicacion sobre los objetivos de los

operadores y la forma en que éstos fijan los precios por los componentes del servicio
movil*.

Los efectos del sistema EQLLP, de las extenalidades de red y de la complementariedad
entre los componentes del servicio mdvil sobre las demandas por los servicios de

originacion y terminacion de llamadas son tomados en cuenta por los operadores en la
maximizacion de sus heneficios globales.

La fijacion de los precios por terminacidn y originacion por parte de una empresa depende
de las demandas por ambos componentes. Se puede decir que un operador incurre en un
costo marginal C; en la produccion del servicio y que fija un precio P° por el servicio de
originacion y P! por el servicio de terminacion. Asi, las demandas de los componentes de
ofiginacion y terminacion estarian dadas por D° (P°) y D' (P9, respectivamente®.

Considerando los efectos antes sefalados, la demanda total estaria dada por todas ias
comunicaciones posibles entre los usuarios que originan y terminan llamadas:

Q, = D°(P°) * D' (P)

Asi, los beneficios a maximizar por el operador estarian dados por:
ns = (Po + Pt-Cs) * Qs.
Ante la presencia de los efectos antes sefialados, la condicion de maximizacion de
beneficios es:;
(Bo") Dt = (Dt") Do

Donde: D es la variacién en la demanda con respecto a un cambio en el precio.
En el equilibrio, el efecto sobre los beneficios debe ser igual si se aumenta el precio de
terminacion o de originacion, dependiendo de la elasticidad de cada demanda, la cual a su

vez depende de los factores de efectos de red y complementariedad de los servicios. Asi, la
condicion de fijacion de precios estaria dada por:

* El modelo presentado se base en Evans en The anlitrust economics of two sided-markets, 2002, Asimismo, Rosan en Two
sided markets: A tentative survay, 2005 también plantea un modelo similar en donde se lega a similares conclusiones,

* Cabe recordar que &l componente de originacién es un servicio demandado por los usuarios que realizan flamadas, Por su
parte, ol componente de terminaclon os un servicio demandado por los usuarios que realizan y reciben llamadas, Esta visidn
es concordants ¢on la vision del caso dal acceso o la modalidad prepago, medianta la coal los usuarios accedarian a un
serviclo basicamente con el fin de reclbir lamadas y no tanto para realizarlas. En cambio, los usuardos que acceden a tas

modalidades posipago y control demandan tanto el servicio de orginaclén, como de terminacidn, pues serian més
propenscs a realizar Hamadas y por tanto a demandar el servicio de terminaclén.
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Donde;
£ s la elasticidad de demanda de los servicios

Esta funcion de beneficios implica que un operador configura una estructura de precios,
mediante la cual no necesariamente se cumple que el ingreso marginal es igual al costo
marginal, como sucede en el caso de monopolio, 0 que el precio es igual al costo marginal,
como sucede en competencia. Lo anterior implica que la condicion de competencia
imperfecta en la que el ingreso marginal es igual al costo marginal no se cumple en
mercados caracterizados por este tipo de interrelaciones; asi como tampoco se cumple la
condicion de competencia perfecta, en la que el precio es igual al costo marginal. Ello se
produce porque el servicio mavil involucra beneficios y costos conjuntos, que implica la
complementariedad de ambos servicios, otiginacion y terminacion.

La principal conclusion que se puede extraer del modelo presentado s que los operadores
moviles fijan: i) una estructura de precios v i) un nivel de precios*. Estos deben ser tales
que los ingresos generados por los componentes de originacion y terminacién cubran los
costos globales de la provision del servicio mévil. Asimismo, los efectos del sistema EQLLP,
de las externalidades de red y de la complementariedad entre los componentes del servicio
movil afectarian directamente la demanda por estos componentes. Estos efactos estarian
incluidos en el modelo a través de la elasticidad de demanda de los usuarios.

La segunda conclusion que se puede extraer del modelo es que los efectos antes
sefalados pueden traducirse en estrategias que un operador puede implementar®’.

En el analisis de posicidn de dominio se tiene que considerar que, dado que el sistema
EQLLP y la complementariedad de los componentes del servicio mévil son factores que
afectan del mismo modo a todos los competidores*®, el factor clave que determinaria la
posicién de dominio en el mercado relevante es el tamano de red de cada operador. Asl, 1os
efectos de red varfan seg(n el tamaiio de cada operador.

En el caso peruano, en el periodo de la controversia, TELEFONICA MOVILES mantuvo una
participacion de mercado hegeménica (en términos del nimero de lineas en servicio). Ello
implica que esta empresa tiene los efectos de red mas significativos de la industria. Estos
efectos fueron reforzados, posteriormente, cuando TELEFONICA MOVILES consolida su
tamario de red con la adquisicién de COMUNICACIONES MOVILES en el periodo 2005-1l.

Cuadro N° 4: Tamaiio de red de los operadores méviles (nimero de lineas)

Telefénica  AMERICA  GOMUNICACIONES
Datos NEXTEL
Moviles MOVIL MOVILES
2004-| R2% 21% 22% 5%
2004-11 53 22% 20% 5%
2004-1| 55%, 21% 18% 5%

* Los operadores méviles deben tener, ademas de un nivel de pracios, una estruciura de preclos, siando ésta configurada de
tal forma que tenga &l objetiva de maximizar los beneficios globalas del serviclo mévil. Por ello, es de asperarse que los
precios de ¢ada servicia no lengan una relacion directa con 198 costos marginales en la provisidn de cada uno de sllos, sino
que |a astructura de precios o precio global tenga una relacién direcia con 108 coslos mamginales globales en 1a provisién del
sarvicio mdvil,

* La demanda de los usuarios por el servicio mavil es un determinarnte imporante del crecimienta del mercado y de la
estructura del mismo. Asimismo, las estrategias y conductas de los operadores son establecidas en funcidn a captar la
demanda de los usuanios. Por lo tanto, los cambios en 10 ingresos, € trafico, €l nimera de lingas y las migracionas son
resultado de estos factores asociados a la demanda.

* gl sistema EQLLP forma parte de la reguiacién y por o tanto produciria los efectos requenidos sobre las empresas, misntras
que la caracleristica de complementariadad as propla del serviclo mévil.
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2004-1V 55% 23% 18% 5%
2305-1 52% 27% 16% 5%
2005-11 50% % 15% 5%
2005-11 63% 32% 5%

Fuente: Empresas Operadoras
Elaboracién: Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

En linea con la practica analizada, con el modelo presentado vy con el andlisis referente a
los efectos de externalidades de red, la evaluacién de la posicion de dominio en el mercado
relevante debe ademas contemplar la captura de las interrelaciones entre los componentes

del servicio mévil y de los efectos que estas pueden tener sobre el volumen de beneficios
globales de los operadores moviles.

a)

Simulacion; papel de los efectos de red en la generacién de beneficios para el
operador

Con el fin de fundamentar la posicién de dominio en este mercado, se ha efectuado
una evaluacion basandose en una simulacion que capture el papel de los efectos de
red de las interrelaciones de los componentes del servicio movil sobre los beneficios
globales de los operadores. En este ejercicio se observa; i) 1a vital importancia del
tamafio de red mévil para generar beneficios y ii) que la presencia de las redes fijas,

de TUPs y de larga distancia pueden intensificar el efecto de las externalidades de
red entre [as redes mdviles,

Como resultado final se ha encontrado que ante un incremento del precio de
terminacion, se pueden generar ingresos supranormales que pueden financiar una
disminucion del precio de originacién, manteniendo los ingresos globales del
operador inalterados. Ello es producto de la misma l6gica del negocio, pero los
operadores con redes mas grandes son los que aprovechan mejor esta situacion.

En esta simulacién se consideran cuatro redes (A, B, C y D) de distintos tamafios,
de las cuales lared A es la mas grande y la red D, la mas pequefa. El tamario de la
red esta medido en términos de las participaciones de mercado segun nimero de
lingas en servicio. Asi, la red A tiene el 54% del mercado, la red B el 26%, lared C
el 15% y la red D apenas el 5%"*°, Estas cifras se mantendran constantes durante
todos los periodos de andlisis, con el fin de capturar el efecto de red en distintos
escenarios, Asimismo, cabe resaltar que el tamafio de red determina las
probabilidades de que una red realice o reciba una llamada. Asi, en esta simulacién,
¢llo es representado por las respectivas participaciones de mercado de cada red.

Adicionalmente, se ha considerado los efectos de externalidades de red a través de
los beneficios globales de los operadores, es decir de la suma de los beneficios por
originacion y terminacion. Asimismo, se ha considerado los costos en componentes
distintos para cada operador, pero constantes en todos los periodos de anélisis®™.

Se considera un nivel de tréfico saliente igual para cada red de destino, tanto a movil
come a fijo. Este trafico es multiplicado por la probabilidad de que llegue a una
determinada red™, para obtener el trafico entrante esperado de cada operador.

** Se consideraron tamaos de redes simllargs al tamano de las redes de los oparadoras en Per) durante el periodo de la
controversia.

* Los costos de cada componenta son USE 550 184 para la red A, US% 205 452 para la red B, US3 361 935 paralared C y
U35 228 487 para la red D. Como se puede apreciar eslos costos son proporgionales al tamafo de red de cada operador y
5@ agume que et costo por tarminar una llamada es el mismo que por originar una lamada,

*' Esta estd dada por la parlicipacian de mercado de la red de destino.
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Asimismo, éste es multiplicado por la probabilidad de que salga de una determinada
red® para obtener el trafico saliente esperado de cada operador.

Este ejercicio considera los siguientes periodos:
Periodo 1

En este periodo, todas las empresas cobran un precio por terminacidn igual entre
todas de US$ 0.25/minuto. Asimismo, cobran un precio por originacion igual de US$
0.35/minuto. Asi, multiplicando los traficos terminados esperados por los precios por
terminacion, se obtienen los ingresos esperados por terminacion para cada
operador. De la misma forma, multiplicando los traficos originados esperados por los
precios de originacidn, se obtienen los ingresos esperados por originacion de cada
operador. La suma de ambos resulta en los ingresos globales del servicio mévil.

Asl, en este periodo inicial, los beneficios por terminacion estan directamente
correlacionados con el tamafio de la red. A mayor tamafio de red, mayores
beneficios por terminacion. Por su parte, los beneficios por originacién también
estan directamente correlacionados con el tamafio de la red. Por lo tanto, los
beneficios globales del servicio mévil son mayores para la red mas grande.

Cuadro N° 5: Resultado inicial de los operadores — US$

A =] C v}
Beneficios por terminacién 30124 114 15,894,213 8,541,614 1,800,818
Beneficios por originacién 7,620,300 2,599,768 1,084,288 258,258
Beneficios globales 37.744.510 18,493,081 10,635,902 2,059,076

Elaboracién: Gerencis de Relaciones Empresariales - OSIPTEL
Periodo 2

En este periodo se supone que la red A incrementa el precio del servicio de
terminacion a US$ 0.30/minuto, ceteris paribus. En estas condiciones, los ingresos
por los servicios de terminacién aumentan para la red mas grande y disminuye para
el resto. Por lo tanto, se puede decir que una red puede afectar negativamente los

beneficios globales de las demas redes, manteniéndose el resto de factores
constante,

Cuadro N° 6: Resultado de los operadores ante un aumento del precio de
terminacién por parte de la red A - US$

A 8 C D
Baneficios por terminacién 30,590,553 15,727,749 8,391 .81 1,650,623
Beneflclos por originacion 7,620,300 2,509,768 1,064,288 268,258

Beneficios globales 38,210,952 18,327,917 10,486,119 1.908 861
Elaboracién: Gergncia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

Periodo 3

En este periodo, los demas operadores responden al incremento en el precio de
terminacion de la red A, aumentando sus precios de terminacién al mismo nivel
(US$ 0.30/minuto). Lo que se produce es que las redes B y C mejoran en algo sus
ingresos, pero la red mas pequefia -D- resulta perjudicada. Por lo tanto, a las redes
mas pequefias nunca les convendria un incremento simultdneo de los precios por
terminacion. Asi, si se compara con los beneficios globales del periodo 1, se observa

* Esta estd dada por la participacion de mercade de la red de origen.
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que solamente las redes A y B resultaron beneficiadas, por lo que el aumento de los
precios de terminacion es conveniente solo para las redes mas grandes.

Cuadro N° 7: Resultado de los operadores ante un aumento del precio de
terminacién por parte de las demés redes — US$

A B [ D
Beneficios por terminacidn 30,391,692 16,922 929 9458 652 1,587,483
Beneficios por onginagidn 7,620,369 2,500 768 1,004 288 258,258
Benwficios glubales 38.012.0M 18,522,608 10,552,939 1,845 741

Elatoracidn: Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL
Peariodo 4

Ahora, en aste periodo se supone nuevamente que la red A vuelve a incrementar el
precio del servicio de terminacién a US$ 0.33/minuto. De esta forma, la red A tiene
unos ingresos netos extraordinarios esperados de US$ 279 865, los cuales pueden
ser usados para financiar una reduccion del precio por originacion. Asi, manteniendo
constante el trafico, el nuevo precio de originacion es US$ 0.335/minuto. El
resultado final es un mantenimiento de los ingresos globales para la red A y una
disminucion de éstos para el resto de redes.

Cuadro N° 8: Resuitado de los operadores ante un aumento del precio de
terminacion y una disminucion del precio de originacion por parte de la red A —

uss
A B c 8]
Baneficios por terminacion 30,671,558 15,823,051 9,368,782 1,447 365
Beneficlos par ariginacion 7,340,538 2,589,768 1,004,288 258,258
Beneficios globales 38,012,093 18,422 BH) 10,463,069 1,755,623

Elaboracidn: Gerencla de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

Como se observa en el desarrollo de este ejercicio, en todas las etapas, los
beneficios globales del operador mas grande siempre son mayores que los del resto.
Asl, se puede afirmar que los efectos de red se constituyen como el factor mas
importante en la generacion de ingresos de los operadores.

El Cuerpo Colegiado considera importante recalcar que el objetivo de este gjercicio
es destacar principaimente el rol que cumple el tamafio de red sobre la generacion
de beneficios de los operadores méviles. Ahora bien, dado que la simulacién
presentada es de cardcter tedrico, las conclusiones de la misma son
independientes en este caso de la variable utilizada.

Ingresos globales de TELEFONICA MOVILES en ¢l mercado relevante

En este contexto, una empresa multiproducto, con un tamafio de red significativo,
debe fijar precios tal que sean atractivos tanto para los usuarios que realizan
llamadas, como para [os que las reciben. Ello implica resclver el problema de como
atraer usuarios que realizan llamadas sin desatender a los usuarios que reciban
llamadas y viceversa. La solucion a este problema de coordinacion entre los dos

componentes del mercado implica la recaudacion no proporcional de ingresos entre
estos componentes,

En este sentido, ademas del tamafio de red como factor para determinar la posicion
de dominio en el mercado peruano, se debe considerar las capacidades de los
operadores para la generacién de beneficios globales por la provision del servicio
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movil. Asi, durante los afos de la controversia, se conoce que TELEFONICA
MOVILES es la empresa que mas ingresos operativos ha generado®™. En el
siguiente grafico se muestra las participaciones de las empresas en la generacion de
ingresos operativos para los afios 2004 y 2005,

Grifico N° 11: Participacidn de los operadores méviles en la

generacion de ingresos operativos*
2004 2005

Amirce Mol
%
Haxinl
A

Heimionica Mivies Tirhiorvienls Wrribra
H1E Y %
*La informacion de COMUNICACIONES MOVILES no =e encuentra disponible

Fuente: Resolucidn N® 121-2003-CD/OSIPTEL y Balances Financlaros Auditados.
Elaboracidn: Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

¢) Barreras a la entrada al mercado

En el presente caso se distinguen barreras estructurales y legales a la entrada al
mercado. Las comunicaciones moviles hacen uso del espectro radiceléctrico. Asi, el
espectro, al ser un recurso natural escaso, es considerado por la teoria econ6mica
como una barrera a la entrada en el mercado de servicios maviles®. En tal sentido,
esta caracteristica @s una barrera estructural a la entrada, pero dado que el espectro
es un bien publico es necesaria la regulacion para normar el acceso, asi es que
surge el procedimiento de asignacién del espectro para que las empresas moviles
puedan operar, como ia principal barrera legal de entrada al mercado.

La forma de la asignacion del espectro otorga ventajas, pues para atender una
misma érea se requerird contar con un menor nimero de estaciones base si se
opera en la banda de 800 MHz que si se opera en la banda de 1900 MHz®. En la
siguiente tabla se detalla la evolucidn en la asignacion del espectro radieléctrico

entre las empresas de servicios méviles y el total de ancho de banda disponible en
cada afio de la controversia.

* En términos rlgurosos, la posicion de dominio en el mercado deberia ser analizada én funcion de los benaficios de las
empresas, paro eslta medida puede estar distorsionada debldo a la presencia de ineficiencias en costos. Azimismo, no sa
contaba con Informacion real sobre Ingresos para los componentes de terminacion y originacion.

™ Para mayor detalle ver Haucap (2003).

Existe una relacién inversa entre la fracuencia y la longitud de onda; las frecuerkias bajas poseen longitudes de onda
rmayaores y parmitan que la sefal llegue a una mayor distancia, mientras que las frecuencias altas poseen longitudes de

onda mas paquafias, 1o cusl Yas hace mas propensas a ser bloqueadas por los obstaculos de la ruta ¥, N CORSecuencia,
tisnen un menor alcance.
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Cuadro N° 9: Asignacion del espectro radioeléctrico

Fracuencias Ancho do .
Retarmo | \da banda (Mhz) Sorvicio
2004
TELEFONICA BES - BBO | B24 -835
MOVILES 890 - BO15 | B45 - B4BS 25 Celutar
AMERICA MOVIL | 1930 - 1945 | 1880 - 1865 30 PCS
NEXTEL 851 - 8G9 | B0& - 824 25 Troncalizado*
COMUNICAGIONES| 880 - 800 | B35 - 845
MOVILES 891,5 - 894 | 846.5 - B48 25 Celular
Disponible 200
2005
TELEFONICA 869 - BAD | B24 - BAS
MOVILES 890 - 891,5 | B45 - B465 5 Celular
AMERICA MOVIL | 1930 - 1045 | 1850 - 1865 30 PGS
NEXTEL B51 - B&9 | BOG - 824 25 Troncalizado*
COMUNICACIONES| 880 - 890 | B35 - 845
MOVILES | ag15 - 594 | 8465 - 849 25 Celutar
Sercote 1975 - 1990 | 1885 - 1910 30 PCS
Cisponible 200

“Troncalizado digital que permite realizar comunicacionez telefonicas y via
radio & intercanectarse con las redes de otros operadoras

*Sercotel sociedad controlada en sy totalidad por AMERICA MOVIL
Fuenta: MTC

Elaboracion: Gerencia de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

En general, cuatro operadores moviles contaban con espectro radioeléctrico asignado;
sin embargo, el espectro disponible era de 200 MHz, lo cual indicaba que existia
espacio para el ingreso de nuevos operadores. No obstante ello, debe precisarse que
a pesar de la existencia de espectro disponible, las ventajas generadas por la banda
de 800 MHz hace que ésta sea la mds atractiva para potenciales entrantes, jugando
asl un rol clave en el acceso al mercado. Por lo tanto, se puede decir que existe
espacio en el espectro para la entrada de otro operador.

Otra barrera a la entrada que puede ser catalogada como una barrera estructural en el
mercado de servicios méviles es la existencia de costos de cambio, los cuales estan
asociados con renunciar al nimero telefonico asignado. No obstante, existen también
costos monetarios asociados a la penalidad por rescindir el contrato, los cuales

pueden ser utilizados estratégicamente por los operadores para conservar a sus
usuarios.

Durante el periodo de evaluacion de la presente controversia (enero 2004 —
septiembre 2005), la portabilidad numérica no se habla implementado; en tal sentido,
la ausencia de esta medida representd una limitante de acceso al mercado, en tanto
dificultd el cambio de operador por parte de los usuarios.

Ahora bien, de acuerdo a Haucap (2003), tedricamente no es claro que solamente la
existencia de costos de cambio conduzeca a una reducida entrada al mercado. Asi,

esta barrera es relevante y debe ser evaluada en conjunto con ofras caracteristicas
que determinen {a entrada a un mercado en particular.

En sus alegatos y en el Informe Oral, TELEFONICA MOVILES ha manifestado que el

analisis de posicién de dominio realizado por la Secretaria Técnica no es correcto, toda vez
que dicha empresa carece de posicién dominio en el mercado relevante.
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Seguidamente. el Cuerpo Colegiado procedera a analizar los alegatos de TELEFONICA
MOVILES a fin de pronunciarse sobre la posicién de dominio en el mercado relevante,

10.2.3. Alegatos sobre posicién de dominio de TELEFONICA MOVILES

Mediante escrito de fecha 8 de julio de 2008, TELEFONICA MOVILES presentd sus
alegatos, en los cuales principalmente sostuve que “existen elementos que demuestran
que, pese & su importante participacién en el mercado, TELEFONICA MOVILES no tenfa Ia
capacidad para actuar con prescindencia de ellos y que, no sblo se encontraba impedida de
variar los precios de los servicios de terminacién sino que inclusive, ni siquiera se

encontraba en capacidad de seguir a sus competidores en el movimiento de precios del
servicio de originacién”.

Asi, los alegatos de TELEFONICA MOVILES estuvieron orientados a rebatir &l argumento

de la Secretaria Técnica que sefiala que dicha empresa contd con posicién de dominio en e
mercado definido y que el analisis que se llevé a cabo fue incompleto,

Alegato N° 1: “sPuede TELEFONICA MOVILES actuar con prescindencia de sus
competidores?” y Alegato N° 6: “"No se ha tomado en cuenta las restricclones Impuestas
por la Resolucion Viceministerial N° 160-2005-MTC/03”.

TELEFONICA MOVILES sefialé que si bien es cierto cuenta con una buena posicion en el
mercado, esto no implica que tenga posicion de dominio, principalmente porque no puede
actuar con prescindencia de sus competidores. Asimismo, expreso que la posicidn de dominio
no se puede deducir a partir de la participacion de mercado con la que cuenta o los ingresos
operativos que obtiene. Finalmente, destacd la imposibilidad que tuvo para competir como

consegé.lencia de la limitacién regulatoria para ofrecer planes con tarifas diferenciadas on nety
off net™.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera necesario esclarecer el tema referido a que
TELEFONICA MOVILES no cuenta con posicion de dominio porque no puede actuar con

prescindencia de sus competidores, el cual sostiene dicha empresa y sobre el cual
fundamenta el resto de sus alegatos.

Si bien es cierto el Decreto Legislativo 701 en su articulo 4° sostiene que una o varias
empresas gozan de posicion de dominio “cuando pueden actuar de modo independiente
con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores (...)", los
Lineamientos de Libre Competencia en el Ambito de las Telecomunicaciones™ sefialan que
ase actuar de modo independiente con prescindencia de los competidores, “se entiende en
el senlido que la o las empresas pueden, por ejemplo, establecer las condiciones
economicas que regirdn en el mercado sin que los competidores sean un factor, o sean un

factor practicamente irrelevante, a tomar en cuenta al momento de establecer dichas
condiciones”.

Asimismo, en esta misma linea, sefala que “en un mercado competitivo, las decisionas

respecto de precios, calidades y cantidades a vender de las empresas se desarrallan en un
ambiente de interdependencia’”.

En tal sentido, los Lineamientos brindan la orientacion necesaria para interpretar qué
constituye “actuar con prescindencia de los competidores” y, en esa medida, sefialan cudles
son los factores que se deben tomar en cuenta para determinar si una empresa ostenta

posicion de dominio. Al respecto, dichos Lineamientos sefalan que estos factores pueden
ser los siguientes:

* Este (ftimo argumento es reiterada por TELEFONICA MOVILES a lo largo da sus alegatos, mn particular en al Alegato & da
20 escrito de fecha 13 de agosto de 2008,

* Aprobados mediante la Resolucion N° 003-2000-CD/Osiplel.

49

05983

74



El porcentaje de participacion de la empresa en ¢l mercado.

El nivel de concentracion del mercado.

El control de recursos esenciales.

El grado de integracién vertical,

La existencia de barreras a la entrada para |a entrada de competidores.

Las posibilidades de uso de la infraestructura que tienen las empresas para brindar
otros servicios.

Otros factores que permitan evaluar el nivel de independencia en el accionar de la
emprasa.

Es preciso indicar que estos criterios deben utilizarse en la medida que resulten idéneos

para el analisis, teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado analizado, los
desarrollos tedricos y la jurisprudencia sobre estos temas.

Cabe sefialar que hay experiencia internacional que refieja comentarios similares a los
formuladoes por la empresa TELEFONICA MOVILES en la presente controversia. Asi esta el
caso de Wanadoo Interactive™, en el cual la Comisién de la Comunidad Europea, inicié un

procedimiento de investigacitbn a dicha empresa, 1a cual es subsidiaria de France Telecom,
por posibles practicas predatorias en el mercado de Internet.

Dicha empresa, argumentd que segin la Corte de Justicia la posicion de dominio se define
como; “aquella posicién de poder econdmico que permite que la empresa dominante evite
que en el mercado relevante exista competencia efectiva, debido a que ésta empresa pueds
actuar de forma independiente a sus competidores, compradores y consumidores”. Sin
embargo, Wanadoo expresé que carecia de posicion de dominio, en términos de
independencia, debido a que los cargos que se le imputaban habian sido ocasionados por
la actitud de sus compelidores y por la presion de los actuales y potenciales competidores.

En dicho caso, la Comisién sefald que Wanadoo habia malinterpretado & concepto de
‘comportarse de manera independiente a sus competidores”, Asi, sedald que el poder de
comportarse de forma independiente no significa que la empresa dominante se encuentre
en una posicion de completa “invulnerabilidad” con respecto a los deméas competidores. De
ser asi, cualquier “invulnerabilidad” de ese tipo volveria irrelevante al concepto de abuso de
posicion de dominio, debido a que si la empresa dominante estuviera protegida contra
cualquier riesgo producto de la competencia (es decir, si fuera invulnerable), no tendria la
necesidad de implementar practicas anticompetitivas. En consecuencia, la Comision precisd
que disfrutar de una posicion de dominio no implica no tener presién competitiva.

Asimismo, tal como TELEFONICA MOVILES, Wanadoo hizo una serie de objeciones a los
factores utilizados por la Comision, para probar la dominancia de dicha empresa. Al
respecto, Wanadoo argumentd que el analisis individual de estos factores no mostraba
evidencia de que la empresa ostentaba posicion de dominio. Ante esta situacion, la
Comision sefalé que no se habia realizado un analisis individual de cada factor, sino que

habian examinado un conjunto de elementos, que al ser analizados globalmente, le
permitian a Wanadoo ostentar posicién de dominio™.

El caso Wanadoo antes comentado resalta un punto que el Cuerpo Colegiado considera
necesario enfatizar, el concepto de "actuar de modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes o proveedores” no implica que la empresa
dominante se encuentre en una posicién de ‘“invuinerabilidad” en relacién con sus

“COMMISSION OF THE EUROFPEAN COMMUNITIES (20032) “Decision de la Comision an un procadimianta bajo & articulo é/

82 del Tratado". COMP/38.233 - Wanadoo Interactive,
® Op. cit. Parrafo 210. Pég. 55.
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competidores puesto que si ello fuera asi, no tendria la necesidad de implementar practicas
anticompetitivas.

Ahora bien, el literal g) 4.1.1. de los Lineamientos antes descritos, sefiala que el OSIPTEL
podra tomar en consideracion para determinar si una firma ostenta posicion de dominio en
un mercado relevante, cualquier otro factor, distinto a los consignados en los literales a) al
f}, que permita evaluar el nivel de independencia con el que una empresa esta en capacidad
de actuar con relacion a sus competidores o clientes.

En el presente caso el elemento mas relevante para determinar posicién de dominio son las
externalidades de red que constituye una caracteristica tipica de la industria de
telecomunicaciones. Al respecto, cabe sefialar que en este aspecto el Cuerpo Colegiado ha
seguido la linea de ofros pronunciamientos del OSIPTEL en casos de abuso de posicién de

dominio, en los cuales se ha tomado en cuenta las externalidades de red al evaluar la
posicion de dominio.

En efecto, en el caso de AT&T Per( S.A. contra Telefonica de! Perd S.AA. por la
implementacion de una estrategia anticompetitiva integral, se evalué la posicion de dominio
de la empresa dominante en telefonia fija. En ese caso se enfatizo que Ia red de telefonia
local era un ejemplo tipico de externalidades de red, debido a que tanto los nuevos como
los antiguos abonados se beneficiaban cuanto mas opciones de comunicacion tuviera la red
de telefonia fija a la que estuvieran asignados o a la que quisieran estar conectados. En tal
sentido, al ser las redes mas grandes las que producen mayores externalidades de red, et

tamafio de dicha red, en comparacion con las de su competencia, constituye un argumento
para determinar posicién de dominio®,

En el caso particular del mercado de servicios méviles, la importancia de las
externalidades de red estard determinada por el nimero de abonados con los gque
cuenta dicha red. Asi, el Cuerpo Colegiado considera que a mayor tamafio de red

mayores externalidades de red podra obtener, lo cual puede determinar en gran
medida la posicién de dominio de una empresa.

En tal sentido, tal como se sefiald en el cuadro N° 4, TELEFONICA MOVILES mantuvo
una participacién de mercado significativa en términos del nGmero de lineas en
servicio. Esta situacion implica que esta empresa tiene los efectos de red mas significativos
de la industria. Estos efectos fueron reforzados, posteriormente, cuando TELEFONICA

MOVILES consolidd su tamatto de red con la adquisicién de COMUNICACIONES MOVILES
en 2l periodo 2005111,

Al respecto, cabe sefalar que existe consenso en las agencias de competencia respecto a
que una elevada y a la vez constante participacion de mercado puede reflgjar la existencia

de posicién de dominio en el mercado, sobre todo cuando este factor se analiza
conjuntamente con otros elementos.

™ Esta posicién se reafirma en algunos aspectos relevantes que sa seflalaron en el caso UL, v. Microgoft, el cual es uno de
s casos de antitrust mads renombrados. Asi, en la discusl6n sobra este caso, planteada por RUBINFELD, Daniel en sy
articule "Maintenance of Monopaly: LS, v, Microscft (2001)", sn: The Anfitrust Revolution: Economics, Compmatition and Policy,
Kwoka y White editores (United Status of America, Oxford University Prass, 2004), se sefiald que la caracteristica de efactos
de red que tienen los sistemas aperativos, refuerza & incrementa ia cuote de mercado que tenia Microsoft, porque da esta
rmanera mas aplicaciones son escritag para Windows en lugar de ser escritas para olros sistermas opeérativos.

En 2sta misma linea, en los comentarios a la Resolucion que publico la Comisién del Mercada de las Teletomunicacionas (con
techn 23 de febrero de 2008), en 1a cual s& apruaba la definicion y analisis de los mercados de terminacion de Bamadas en
redes méviles individuales, la designacin de operadores con poder significalivo de mercado y la imposicién de las
chligaciones especificas; el Serviclo de Defansa de la Competencia (agancia de competencia de Espafia), resalté que “seria
tonveniente analizar mas detalladamente las extemalidades de red, deblde a que ests caracteristica, entre otras, podria
reforzar la posicion en el mercado de los operadores que cuentan con una mayer cuota de mercado,
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En tal sentido, las Directrices de la Comunidad Europea, sefialan que segun jurisprudencia
reiterada, las cuotas de mercado que se encuentran sostenidamente por encima del 50%,
atestiguan por si mismas, salvo circunstancias excepcionales, la existencia de posicion
dominante. En el caso de la jurisprudencia norteamericana, se destaca que participaciones
de mercado menores al 50% son insuficientes para demostrar que se cuenta con el poder
de mercado necesario para la monopolizacion, mientras que cuotas de 67% o superiores,
indican 1a existencia de poder de mercado. Finalmente, cabe sefialar que en los casas que

ha visto OSIPTEL no se ha considerado que existe posicion de dominio cuando la empresa
denunciada ha contado con cuotas menores a 43%.

Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado considera que la posicion de dominio imputada a
TELEFONICA MOVILES en el Informe Instructivo no se desvirtiia con el modelo presentado
en |a seccion 10.2.2 de dicho informe®'. El modelo concluye que son las externalidades de
redes las determinantes de la posicién de dominio en el mercado, en la medida que el resto
de factores es comdn a todos los operadoraes. Esta conclusion es complementada a través
de una simulacion, la cual busca ilustrar que las externalidades de red, medida a través del
tamano de red, actuan sobre el desempefio del mercado. En esta linea, fa simulacion

concluye que los efectos de red son los determinantes mas importantes en la generacion de
beneficios globales de los operadores.

En razén de los argumentos presentados por TELEFONICA MOVILES, cabe realizar
algunas precisiones sobre el enfoque de tal modelo y Ia perspectiva de su aplicacién en la
materia de la controversia.

Cuando se analizan mercados donde existen interrelaciones entre las demandas y los
precios en dos segmentos diferenciados del mismo mercado, se debe tener cuidado que la

nocion de posicion de dominio se aplique a ambos segmentos en conjunto y no solamente a
uno de ellos.

En este contexto, tal como se demostré en el gjercicio de simulacion del Informe Instructivo,
desde el operador con la red menos extensa hasta el operador con la red més extensa
puede ejercer cierta influencia en los beneficios de cualquier operador. Si un operador
estuviera en la libertad de mover sus precios, ello tendria un impacto sobre los resultados
del resto de operadores. Justamente este es el efecto surgido a partir de la

complementariedad de los servicios de originacion y terminacion, el cual es atribuible a
todos los operadaores,

Tal como se demostré en el gjercicio de simulacion del Informe Instructivo, los operadores
con redes mas extensas son los que siempre tienen mejores resultados en relacién al resto,
bajo cualquier escenario. Esta posicion relativa puede ser mantenida de forma sostenible
por tales operadores, independientemente de las acciones que tomen los operadores con

redes menos extensas. Asimismo, dicha posicidon otorga un mayor margen a los primeros
para realizar ciertas conductas.

Por o tanto, en términos de los resultados del ejercicio anterior, TELEFONICA MOVILES
mantiene posicién de dominio durante el periodo comprendido entre enero de 2004 y

septiembre de 2005, conforme a lo sefalado en log articulos 4° y 5° del Decreto Legislativo
Ne 701.

Por otro lado, mediante escrito de fecha 08 de julio de 2008, TELEFONICA MOVILES ha
presentado informacion sobre la evolucion de la participacién de mercado de cada operador
para los afos 2004, 2005 y 2006. Dicha empresa argumentd que producto de la agresividad

lamadas. Asimismo, este modelo Incorpora Ios efectos de los determinantes de la alasticidad de demanda de los usuarios en
esta industria: el sislera EQLLP, las axtarnalidades de red y la complementariedad entre los componantes del servicio movil,

* Dicho modelo presenta las relaciones e intardapandencia entre los precios de los servicios de originacion y terminacion de /
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de sus competidores durante el periodo, la participacion de COMUNICACIONES MOVILES
y TELEFONICA MOVILES de 66% a 61%.

Al respecto, debe sefalarse gque durante todo el periodo de investigacién pueden
presentarse incrementos o reducciones de la participacion de mercado, sin embargo, el
aspecto relevante a considerar es que la mayor participacion se mantenga durante todo el
periodo analizado. Asi, TELEFONICA MOVILES ha mantenido una participacion promedio

de 54%, durante el periodo de investigacion de la presente controversia, tal como se
aprecia en el siguiente grafico,

Grifico N° 12:Evolucion del tamafio de red de TELEFONICA MOVILES
(numero de lineas)

60% +

Fuenite: Resolucion N° 121-2003-CDIOSIPTEL
Elabaracion: Gerencla de Relaciones Empresariales - OSIPTEL

Finalmente, con respecto al argumento de esta empresa, respecto a la limitacién regulatoria
que tenia para ofrecer tarifas diferenciadas on net y off net, cabe sefialar que si bien es
cierto que a partir dei 2005 el lanzamiento de planes y promociones por parte de
TELEFONICA MOVILES fue mas restringido, esta situacion no limitd la capacidad de la
empresa para competir porgue, en primer lugar, ya contaba con una cartera importante de
clientes que gozaban de tarifas diferenciadas® y, en segundo lugar, esta empresa ofrecié
diversas promociones con tarifas preferenciales®. Adicionalmente, cabe recordar que tal
limitacion se inicié en abril de 2005 y terminé en noviembre de ese afio.

En tal sentido, esta restriccion regulatoria, que dicha empresa sostiene como una debilidad

reiteradamente en sus alegatos, s6lo habria estado vigente durante menos de un cuarto del
periodo de la controversia.

Alegato N° 2: “el Informe ha omitido considerar una serie de debilidades de la empresa”

Segun TELEFONICA MOVILES, el Informe Instructivo no considerd una serie de debilidades,
gue no le permitieron competir adecuadamente. Entre las debilidades, se sefald la no

utilizacion de la tecnologia GSM (la cual fue usada por AMERICA MOVILES), lo cual no le
permitia competir con equipos a menores precios.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera importante sefialar que los aspectos evaluados
en el analisis de posicion de dominio recogen la situacién de esta empresa respecto de sus
competidores, durante el periodo de la controversia. Dicha posicion se refiere a la existencia
de ciertas ventajas de parte de TELEFONICA MOVILES respecto de sus competidores, las

A fines de 2003 y a inicios del 2004, TM contaba con el mayor nimero de planes lanzados al mercado, tanto an o dmbite
residencial, como corporative {Ver graficos 18 y 19 del Informe Instructivo). Asimiamo, TM fua |a emprasa con mayor nimeny

de promociones lanzadas al mercado durante ai 2004 en ¢l dmhbito corporativo (Ver grafico 21 del Informe tnstructive).
"™ Enfre las promociones que se destacan, se encuentran: DGo mundo y Do SMS (julio de 2005 a agosto da 2005}, Doblate .
{julic 2005 a noviembre de 2005) y promocionas de abohos (septiembre de 2005 a marzo de 2006).

53



cuales se reflejaron sobre los resultados de desempefic e ingresos de la empresa. Sin
embargo, aGn asumiendo que existieran una serie de debilidades generadas por la
coyuntura regulatoria, estos mismos resultados indicarian que aquellas debilidades no
fueron tan significativas como para afectar el desempefo general de la empresa.

Ahora bien, aun cuando aparentemente en el analisis del mercado relevante se omitid
incluir el factor referido a la venta de equipos, tal como lo sefiala TELEFONICA MOVILES;
es preciso aclarar que dicho factor se encuentra implicito en el segmento de originacion. En

ese sentido, teniendo en cuenta este elemento, las conclusiones sobre el mercado
relevante y posicion de dominio se mantienen.

Alegato N° 3: “el tamafio de Ia red es por si un factor determinante? Hipétesis erradas
flevan a conclusiones erradas”

Con este alegato TELEFONICA MOVILES discute los supuestos de la simulacion realizada
en el Informe Instructivo para identificar la posicién de dominio de dicha empresa. En tal
sentido, TELEFONICA MOVILES sefiala que los hechos no demuestran que el tamafio de
la red determina las probabilidades de que una red realice o reciba una llamada. Asimismo,

una segunda suposicién sefialada como incorrecta por dicha empresa, es que las redes
pueden incrementar el precio del servicio de terminacion,

Al respecto, en primer lugar, dicha simulacion tiene el objetivo de ilustrar sobre el papel que
tiene el tamafio de red sobre la generacion de beneficios de los operadores maviles. La

simulacion presentada tiene un caracter tedrico en la medida que se basa en hiptesis de
trabajo a fin de facilitar la exposicién del tema.

En segunda lugar, la validez de la simulacion se mantiene por cuanto puede ser aplicable a
los hechos concretos ocurridos en el periodo de andlisis, manteniéndose sus principales
conclusiones. En este sentido, a continuacion se presenta un Ejercicio de Aplicacion,
basado en la mecanica de la simulacién teérica contenida en el Informe Instructivo, el cual
utiliza datos reales provistos por la propia empresa.

Ejercicio de Aplicacién

a) Insumos

Se considera 1a evolucion de trafico trimestral saliente de cada operador por red de
destino entre el primer trimestre de 2004 y el tercer trimestre de 2005. Dicha
informacién provine de los requerimientos efectuados a las empresas en el marco de

la controversia. Por lo tanto, se supera la suposicién tedrica de que hay una
correlacion positiva entre trafico y lineas®,

Se considera la evolucion de trafico trimestral entrante de cada operador desde
teléfonos fijos, larga distancia y teléfonos pablicos (TUPs) entre el primer trimestre
de 2004 y el tercer trimestre de 2005 Dicha informacion provino de los

requerimientos efectuados a las empresas en el marco de la Resolucion N° 121-
2003-CD/OSIPTEL®.

Se congidera los cargos de interconexién pactados entre las empresas entre el
primer trimestre de 2004 y el tercer trimestre de 2005. Asimismo, sobre |a base del

Sistema de Informacion y Registro de Tarifas (SIRT), se considera un precio de
originacidn promedio para el mismo periodo,

* En la simulacion, se consideraba un Irafico canstante a lo largo de los periodos. Dicho tréfico estaba en relacién directa al
tamafio de red.

™ En la simulaclén, se consideraba dichos traficos coma constante & 1o largo de fos periodos,
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No se considera costos en la provision de los servicios por cuanto no estan
disponibles para todos los operadores®,

b) Resultados

De esta manera, se produjeron 1os siguientes resultados:

Cuadro N° 10: Ejercicio de Aplicacion: Resultados de ingresos de los operadores
moviles por servicio - US$

™ AM CM NX

Terminacion 26,185,408 13,993.210 11,835,155 2,191,454
g Criginacion 30,850,624 25,218,045 13,547,014 20,140,357
- Global 57,036,032 39,211,255 25482170 22,331,852
= Terminacidn 25,365,949 14,381,673 11,334,069 2,346,693
g Originacidn 34,347 803 28,862 828 14,062,193 23,226,902
- Global 59,713,762 43,244,500 26,306,262 25,573,595
= Terminacién 25,416,869 15,765,944 10,745,810 2,409,255
g Originacién 40,763,738 33,819,180 14,610,541 26,115,591
- Glabal 66,180,607 40,585 124 25,356,731 28,524,846
= Terminacidn 26,056,381 16,343,570 10,508,163 2,376,762
g Qriginacidn 49,230,832 309,318,592 16,154,940 29,968,994
Global 76,287,013 55,662,162 26,663,103 32,345,756
- Terminacion 24,904,001 18,061,721 9,801,818 2,192,602
Originagion 54,262,600 36,604,857 16,238,066 29,260,751
- Global 79,256,601 54,666,379 26,039,684 31,453,353
= Terminacién 31,824,761 18,800,895 1,656,513
§ Originacidn 63,186,856 45,454 943 32,576,135
" Global 87,011,618 4,255,838 34,232 638

= Terminacion 38,967,882 19,858,125 536,497
§ Qriginacitn 1,782,226 54,749,768 34,739,846
b Global 110,750,109 74,608,893 356,276,344

Fuente: informacion proporcionada por los operadores en el marco de la controvarsia, QSIFTEL y GFR.
Elaboracidn: Gerencia de Relaciones Empresariales — QSIPTEL

Como se observa en el desarrollo de este gjercicio, en todos los trimestres, los ingresos
globales del operador més grande siempre son mayores que los del resto. Los resultados
de esta hipétesis son concordantes con los resultados del proceso de maximizacion de la
funcion de beneficios de un operador. En este sentido, las conclusiones de la simulacion se

mantienen al aplicarse al mercado peruano de servicios méviles, tanto desde el punto de
vista empirico, como del tedrico.

De esta manera, al considerar trafico cursado en el periodo de andlisis, la aplicacion del
ejercicio incluye los efectos de diversos factores, como el patrén de consumo y los
resuitados de las estrategias comerciales que los operadores hayan tenido. Aun en estas
circunstancias, TELEFONICA MOVILES mantiene su posicion. Por lo tanto, estos

resultados no desvitian que TELEFONICA MOVILES haya contado con posicién de
dominio en el periodo comprendido entre enera de 2005 a septiembre de 2005,

Cabe resaltar que estos resultados desvirtian los argumentos presentados por la empresa,
en sus escritos de fechas 13 y 15 de agosto de 2008%. En tal sentido, el Cuerpo Colegiado

* En la simulacion, se consideraba costos estimados a partir de la informacion dal procedimiento para ia fllacién del cargo de
terminacion,

" Mediante escrito presentado el 13 ge agosto de 2008, TELEFONICA MOVILES sefald que adjuntaba informacién refativa al
trifice facturado entre dicha empresa y los operadores de telefonia movil y fija. Sin embargo, omitlé adjuntar al referido escrito
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coincide con la Secretaria Técnica en cuanto a que una red mas grande determina las

probabilidades de que ésta realice o reciba una llamada, contrariamente a lo sefialado por
TELEFONICA MOVILES en dichos escritos.

Finalmente, con respecto a la suposicion sefialada como incorrecta por TELEFONICA
MOVILES de incrementar el precio del servicio de terminacion, el objetivo de la simulacion
era mostrar la imporancia del tamafio de red en la generacion de beneficios. La suposicion
de elevar precios es una herramienta valida en el contexto de una simulacion. La conclusion

de tal sigﬂwlacién fue que el tamafio de red era el factor relevante en la generacion de
ingresos™ .

Alegato N° 4: “Los Ingresos de las empresas”

TELEFONICA MOVILES ha sostenido que “si bien es cierto ef Informe Instructivo no sefiala
de modo concluyente el mayor nivel de ingresos aperativos de TELEFONICA MOVILES sea
el elemento que permite delerminar su supuesta posicién dominante, si es importante
anolar algunas omisiones contenidas en dicha seccidn. "Dichas omigiones se refieren a que

al realizar el analisis sélo hasta el afio 2005, no se evidencia la afectacién de la empresa
por Ia fusion con COMUNICACIONES MOVILES.

Es relevante destacar que el objetivo del periodo de andlisis es delimitar la evaluacién de
los aspectos relevantes del caso, como la posicién de dominio y el anlisis de la practica.
En este caso particular se determind un periodo de 21 meses, el cual se inicia en enero de
2004. Ello, en atencion a que la comision de la supuesta practica se habria producido a

inicios de 2004, asimismo, dicho periodo se extendio hasta septiembre de 2005 para poder
recoger los efectos de la supuesta practica.

De ofro lado, lo que se identificd en términos de ingresos operativos durante el periodo
comprendido entre enaro de 2004 y septiembre de 2005, es que TELEFONICA MOVILES
contaba con una participacion de mercado entre 51% y 54%, lo cual no desvirtia la posicién
de dominio de TELEFONICA MOVILES en dicho periodo.

Alegato N° 5 : “Disponiblidad del espectro”

TELEFONICA MOVILES ha sefialado que el informe Instructivo determind que contaba con
posicion de dominio, entre otras cosas, por contar con dos bandas y que en ese sentido Ia
Secretaria Técnica omitid el analisis correspondiente a los costos y problemas generados

por la migracién de dichas bandas (producto de la Resolucién Viceministerial N® 160-2005-
MTC/03).

Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera que la afirmacion de TELEFONICA MOVILES
no es exacta en tanto el analisis sobre la asignacién de! espectra corresponde al anslisis de
una de las barreras a la entrada al mercado, la cual es solo un componente para la
determinacion de la posicion de dominio. Asimismo, cabe recordar que el elemento

fundamental para determinar posicion de dominio en este caso fueron las externalidades de
red.

dicha informacion. Mediante escrito presentado el 15 de agosto de 2008, TELEFONICA MOVILES subsana la omision
antefiomenia sefalada, remitiendo 1a informacion raferida,

™ En este senlide, uns SUPOSICIon no pueds ser catalegada de cormecta o incomecta, en la medida que es un supuesto, una
suposicidn. Mas bien, los supuestos pueden ser aplicados & algdn escenario real. En este caso, considerando los precios del

sarvicio de terminacion conforme lo sucedido en el periodo de analisis de la coniroversla, se ancontré los mismos resultados
que en la simulacion.
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Alegato N° 8: “No se explica la relacion entre una supuesta existencia de ingresos

sup?r_lores a los de los competidores y la posibilidad de prescindir de sllos al tomar
decisiones”

TELEFOI’_\IIGA MOVILES sefala que aun cuando sea cierto que dicha empresa cuenta con
ingresos importantes, esto no implica que esta empresa tenga posicion de dominio,

f\simismo, dicha empresa también sefiala que en el Informe Instructivo se consideraron los
Ingresos, pero no el beneficio, el cual cubre los costos correspondientes,

Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera que, en efecto, como sefiala TELEFONICA
MOVILES, la existencia de importantes ingresos no determina que la empresa tenga
posicion dominante. Tal como se explicd en la respuesta al alegato N° 1 del presente

documento, este aspecto es complementario, siendo el principal elemento la presencia de
externalidades de red.

En cuanto a si se consideraron los costos asociados cuando se evalud la posicion de dominio,
cabe sefalar que en la seccion que analiza la posicion de dominio en el Informe Instructivo
(seccion 10.2.2.) se utilizaron beneficios simulados, los cuales incorporaron una estimacion de

los costos, asi como el efecto de que a la red mas grande le comesponderia un costo mayor.
Por lo tanto, la afirmacion de TELEFONICA MOVILES es incorrecta.

En consecuencia, el Cuerpo Colegiado considera que los alegatos de TELEFONICA
MOVILES®™ no desvirtian el hecho que TELEFONICA MOVILES contaba con posicidn de

dominio en el mercado de servicios méviles durante el periodo comprendido entre enero de
2004 y septiembre de 2005,

10.3. Evaluacion de la practica: Anilisis de tarifas y costos

Tal como sefiald la Secretaria Técnica, siguiendo con la metodologia planteada en el
grafico N* 8, una vez identificada la posicion de dominio de la empresa TELEFONICA
MOVILES en el mercado de servicios méviles, corresponde en el presente caso determinar
si s& ha configurado una practica con efectos depredadores en la modalidad de precios

predatorios, la cual podria haber utilizado como medio el subsidio entre segmentos del
mercado.

Considerando que los servicios de esta empresa multiproducto tienen demandas
interdependientes, lo cual ha sido ampliamente detallado en la seccién de posicion de
dominio, la estructura de precios de una empresa mdvil busca maximizar los
beneficios globales del servicio mévil que ofrece, de esta forma dicha estructura de
precios no guarda relacion directa con los costos marginales en la provisién de cada uno de

los servicios, sino que guarda relacion directa con los costos marginales globales en la
provision del servicio mévil.

Desde el punto de vista de la oferta, cabe sefalar que un andlisis de ingresos versus
costos globalea no implica que los compenentes de originacién y terminacién sean
considerados como un solo servicio (caso de empresa uniproducto), sino como dos
servicios diferentes pero interrelacionados (caso de empresa multiproducto con
servicios complementarios). Dicha intefrelacion surge a partir de la interdependencia por
el lado de la demanda, la cual es incluida en la maximizacion de beneficios.

En vista de lo anterior, es conveniente realizar un andlisis de costos que evalie de &

™ Cabe indicar qua &l aleguto N° 7 formutade por TELEFGNICA MOVILES cuestiona las bareras estratégicas consideradas:

en el Informe Instructivo, Dade que el Cuerpo Celegiado na ha incluido este aspecto en su analisis de mercado relevante, no
comesponde pronunciarse sobre dicho aspecto.

57



manera global si esta empresa se encontraba operando por debajo de costos.

Al respecto, la Secretaria Técnica aclaré que no se estaba utilizando el estandar de costos
que cominmente se usa en los casos de predacién, debido a que la literatura econdmica
sugiere que en casos de segmentos o servicios interrelacionados, como los de originacion y
terminacion, una mejor aproximacion estaria dada por una evaluacion de costos globales.
Por ese motivo, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica al considerar que la
mejor aproximacion para determinar si la empresa realiza la practica investigada, es
aplicando una metodologia en la cual se analiza los ingresos y los costos totales del
negocio mévil. Ahara bien, en caso la empresa no cubra los costos incurridos se tomara
este hecho como una prueba de que podria haberse producido una practica predatoria. De
otro lado, si 10s ingresos cubren los costos, se podra concluir lo contrario. Finalmente, en el
primer caso, se evaluard si existen indicios adicionales de intencionalidad para efiminar

cualquier duda acerca de que la practica potencialmente podria tener efectos
anticompetitivos.

10.3.1 Evaluacién de costos en el &mbito global

En el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica considerd que las fuertes interrelaciones
entre el segmento de originacion y terminacidon que caracterizan el mercado de servicios
moviles y que hacen que este sea un mercado relevante en este caso en particular,
determinan que la evaluacion de ingresos versus costos para analizar la presencia de
predacion, sea global, es decir, debe analizar los ingresos y costos globales del negocio sin
diferenciar los segmentos en los cuales participa.

Cabe sefalar que esta evaluacion si permitiria identificar la existencia de practicas
predatorias. Asi lo sefiala Helland (2007) cuando sostiena que practicas predatorias en este
tipo de mercados pueden ocurrir cuando los precios en los segmentos involucrados, pueden

ser fijados por una firma en un nivel que es insuficiente para cubrir los costos variables
totales de la plataforma,

En tal sentido, se evaluara si los ingresos correspondientes al segmento de originacion mas
los ingresos asociados a la terminacién de llamadas se encuentran por encima de los
costos asociados a originar y terminar trafico en la red maovil.

En cuanto a los ingresos del segmento de originacién se consideraron los correspondientes
al trafico originado (cargos fijos y tréfico adicional), mensajes de texto, mas “otros” ingresos
relacionados a la venta de este trafico, los cuales fueron obtenidos de los balances de
comprobacion de la empresa durante el periodo de la controversia,

Con respecto a los ingresos del segmento de terminacion, éstos incluyen los pagos

recibidos por llamadas desde la red mévil, red fija, red de larga distancia, red de telefonia
plblica y el ingreso fijo-movil™®.

En cuanto a los costos del segmento de originacion y terminacion, se consideraron los
costos incrementales asociados a originar y terminar trafico en Ia red movil de la empresa
investigada, los pagos realizados hacia otras redes y los costos comunes y los costos
necesarios para proveer el servicio a nivel minorista (costos retail).

" Asimismo, durante el primer frimestra del afio 2004 y el segundo trimestre del afio 2005 se astd considerando los cargos de
terminacion mdvil quea 1ag empresas acordaban. Guando NEXTEL plantea su demanda (en diciembre de 2004) y cuando
ésta as admitida posteriormenta {en anero de 2005), la regulacion de cargos de terminacion en la red movil ya se habia
iniclado, pero o se habian determinade todavia Jos valores de los cargos. Asl, [as empresas durante ese periodo y hasta
noviembre de 2005 se cobraban los cargos de terminacion que acomaban,
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En el cuadro N° 11 se observa que 108 ingresos totales (suma de ingresos de otiginacion y

terminacion) que obtiene la empresa investigada, cubren todos los costos de originacién y
terminacion sefialados en el parrafo anterior. En tal sentido, basandonos en esta
evaluacién, la empresa no estaria aplicando una practica con efectos depredadores porgue
en el ambito global los ingresos del negocio estarian por encima de sus costos
correspondientes durante todo el periodo de andlisis de la controversia.

Cuadro N° 11: Ingresos y Costos durante el periodo de analisis de la
controversia (US$)

Comtos:  [Costo total de operacitn (por ‘ . L]
originar y tecibir liamadas on;
|Pagos aciras redez M - M afflocal 47,464,837
iM - M off Idn [.]
M-LDIffiomev | 2332403
‘M - F lacal 4,058,378
iM - F kin []
_ | Retail ; l...]
Costo Comdn [-d
Comto Total ; [..]
i ' i B
Ingresos: | Ingresos de Qriginacion (BC)| [...]
— oo . fingresos de Temnlnacion  Ingresc entrarde mésdl | 40,085,500
| Ingreso entrante TUP 57,068,888
oo ingresoenyame D || T S3827717
Ingreso fijo mowil 116,630,076
Ingresos Totales : {..}
| {Ingreso menos Costo : I [...]I
Nata: [.] cormesponde a informacitn declarada confidenclal en gl marco del Reglamento de
Informacién Confidencial

Fuente: Telefénica Mdaviles
Elaboracion: Gerencia de Relaciones Empresariales - QSIPTEL

De acuerdo a la metodologia planteada para el analisis de este caso, si los ingresos se
encuentran por encima de sus cosios en el Ambito global, el Cuerpo Colegiado coincide con
la Secretaria Técnica en que corresponde dar por concluido el andlisis porque tal evidencia
demostraria que no se produjo una practica predatoria durante el periodo investigado.

El Cuerpo Colegiado considera que sin perjuicio de lo anteriormente sefalado, en el
supuesto negado que log ingresos se hubieran encontrado por debajo de sus costos,
tampoco se hubiera podido comprobar la presencia de una conducta anticompetitiva en el
. mercado, en tanto el analisis de la informacién que obra en el expediente no permite
o demostrar un efecto directo y significativo en la disminucién de! desarrolio de la
o . . . -

competencia, Asi o demuestra la seccién 10.1 del Informe Instructivo en la cual se
desarrollan los efectos en el mercado de la practica analizada.,

En sus alegatos, NEXTEL ha considerado que la metodologia aplicada, la cual usa los
costos globales de la empresa para descartar una practica predatoria, no es aplicable para
el caso de una industria multiproducto. En esta misma linea, NEXTEL sostiene que la
Secretaria Técnica debié evaluar aisladamente un determinado sector del negocio de
TELEFONICA MOVILES, por ejemplo el segmento de las llamadas on net,

Asimismo, sefiala que cuando se trata de una practica de subsidios cruzados desarrollada
por una empresa multiproducto, la evaluacién debe focalizarse en las pérdidas que pueden
ser causadas en determinados sectores del negocio, y no necesariamente en el
consolidado de ingresos y costos totales de la empresa.
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Al respecto, el Cuerpo Colegiado considera necesario reiterar que 1a practica analizada es
la de predacion financiada a través de subsidios cruzados, es decir, una practice predatoria

que podria haber utilizado como medio el subsidio entre segmentos del mercado. Dicha
practica implica la interaccién de los servicios de originacién y terminacion de llamadas. A

partir del andlisis de dicha practica se define el mercado relevante, la posicion de dominio y
se evalua si existid 0 no abuso de posician de dominio.

En el caso, se ha aplicado la metodologia esténdar para este tipo de analisis (seccién 9.9
del Informe Instructivo), pero adaptada a ciertas particularidades (efectos de red y
complementariedad de los servicios) propias del mercado relevante definido.

Por tanto, cuando se analizan mercados donde existen interrelaciones entre las demandas
y los precios en dos segmentos del mismo mercado, se debe tener cuidado que la

metodologia sea apropiadamente aplicada a ambos segmentos en conjunio y no solamente
auno de ellos.

La forma apropiada de aplicar esta metodologia es justamente, incluir los efectos de
externalidades de red y complementariedad en el analisis, lo que implica la consideracion
de los ingresos y costos globales por ambos segmentos. Como ya se ha mencionado
anteriormente, esto Uitimo provoca que la maximizacién de beneficios de los operadores
comprenda las demandas por ambos servicios, por lo que estos configuran una estructura

de precios, donde los precios de cada servicio no guardan una relacion directa con los
costos.

Lo anterior no equivale a negar la caracteristica multiproducto de los operadores moviles.
En este caso, desde el punto de vista de la oferta, los servicios de originacién y terminacion
son servicios distintos ofrecidos por las empresas operadoras, por lo que éstas son

consideradas empresas multiproducto. Simplemente, estos servicios son  consumidos de
forma conjunta por los usuarios.

Por tanto, la evaluacién de los beneficios globales del operador son una forma adecuada de
medicion del desemperio del operador, teniendo en cuenta las consideraciones anteriores,
ya que incluyen los efectos de los precios, demanda, la competencia y costos.

En consecuencia, de acuerdo a la metodologia planteada para el andlisis del presente caso,
dado que se ha comprobado que los ingresos se encuentran por encima de sus costos en el
ambito global dentro del periodo comprendido entre enero de 2004 y septiembre de 2005, el
Cuerpo Colegiado considera que corresponde dar por concluida la evaluacion de la practica
porque de los medios probatorios que constan en el expediente no se ha comprobado la

existencia de una préactica predatoria implementada por TELEFONICA MOVILES durante el
periodo investigado.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, en el supuesto negado que los ingresos se
hubieran encontrado por debajo de sus costos, tampoco se hubiera podido comprobar la
presencia de una conducta anticompetitiva en el mercado, en tanto el analisis de la
informacion que obra en el expediente no permite demostrar un efecto directo y significativo
en la disminucién del desarrollo de la com7petencia. Asi lo demuestra el anélisis desarrollado
en la seccion 10.1 del Informe Instructivo.”

™ Sobre el terna de los efectos de la practica en el mercado, el Cuerpo Colegiado considera perinente efectuar algunas
precisiones sobre los alegatos formulados por NEXTEL.

MOVILES produjo efectos anticompetiiives en el marcado, al generar un traslado de clientes a favor del operador dominante,
Al respecto, el Cuerpo Colegiado sostiane que 1a Secretaria Téonlca reconocid una disminucién an la participacion de mercado

NEXTEL sefald que en el Informe instructivo habia quedade acraditado gue la prictica desarrollada por TELEFONIGA //
de NEXTEL, pero no relaciond esta pardida coma producto de la supuesta practica de TELEFONIGA MOVILES,
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De acuerdo con ello, el Cuerpo Colegiado considera que no corresponde sancionar a
TELI_EEON!CA MOVILES por la supuesta comision de actos de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de practicas con efectos depredadores.

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la demanda planteada por Nextel del Peri S.A.
contra Telefénica Maviles S.A. en el extrerno referido a la pretension subordinada consistente
en la comisién de actos de abuso de posicion de dominio en la modalidad de precios
predatorios, tipificados en el inciso f) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701, de acuerdo
a los argumentos expuestos en los considerandos de la presente resolucién.

Articulo Segundo.- Declarar que no corresponde sancionar a Telefonica Maviles S.A,, por la
supuesta comision de actos de abuso de posicidn de dominio en la modalidad de practicas
con efectos depredadores, tipificados en el inciso f) del articulo 5° del Decreto Legislativo N°
701; por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion,

COMUNIQUESE Y ARCHIVESE.

Con la firma de los sefores miembros del Cuerpo Colegiado Fernando Cantuarias Salaverry
y Hugo Eyzaguirre Del Sante.

El Infarme Instructivo reconoce un hecho comprobabla, al encontrar una pérdida de participacién de mercado de parte de
NEXTEL. Sin embargo, dicho evento no pueds ser directaments atribuible a una determinada practica, En aste sentido, vale
actarar que durania el periodo de cantroversia, NEXTEL siempre tuvo un crecimiento en su ndmero de lineas corporativas, no
cbstante, el crecimiento dal mercado fue mayor, lo que provocd la disminucion en ja participacion de NEXTEL.

Cracimiontc de Mercado (Lineas) - Corporativo
durants ol poriodo de la controvaraia

NX Marcado Corporativo
2004-11 6.18% 6.95%
2004111 6.22% TH92%
2004-1V 8.21% B.38%
20051 6.48% 7.36%
2005-11 B.08% 10.60%
2005-111 B.M% 10.90%

Fugnig. Empresas Oparadoras
Elaharacian: Garencla de Relacicnes Empresarialas - OSIPTEL

De igual modo, al informe Instructivo contiene un andlizis de las altas y bajas de cllentes entra los operadores maviles {pag.
122}, el cual tenia ciertos problemas respecto de la informacian proporcionada por las mismas operadoras, concluyendo que
no podia analizar s datos en términos cuantitativos. Ante ello, se analizé los resultados en términos cualitativos,

encontrindose que el andlisis de las bajas y altas de NEXTEL no evidencia indicioz claros sobre un efecto negslivo o
perjudicial sobre la emprasa.
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